2502.7 sesion—1.° de julio de 1997 209

63. El Sr. GOCO comparte la opinidn del Sr. Rosens-
tock sobre la proposicién de consultar a los érganos
encargados de controlar la aplicacién de los instrumentos
de derechos humanos. Piensa que incumbe a la propia
Comisi6én encontrar su propio camino y sus propias for-
mulaciones. Los 6rganos a que se refiere tienen ya una
posicién muy definida en cuanto a las reservas. En el
terreno practico esta consulta seria sin duda inutil.

Se levanta la sesion a las 13.10 horas.

2502.2 SESION

Martes 1.° de julio de 1997, a las 10.10 horas

Presidente: Sr. Joao Clemente BAENA SOARES

mds tarde: Sr. Peter KABATSI

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Al-Baharna, Sr.
Bennouna, Sr. Candioti, Sr. Crawford, Sr. Dugard, Sr.
Economides, Sr. Ferrari Bravo, Sr. Galicki, Sr. Goco, Sr.
Hafner, Sr. He, Sr. Kateka, Sr. Lukashuk, Sr. Melescanu,
Sr. Mikulka, Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Sree-
nivasa Rao, Sr. Rodriguez Cedefio, Sr. Rosenstock, Sr.
Simma.

Las reservas a los tratados (continuacion) (A/CN.4/477
y Add.1 y A/CN.4/478", A/CN.4/479, secc. D, A/
CN.4/1..540)

[Tema 4 del programaj]

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

1. ElSr. GALICKI da las gracias al Relator Especial por
su labor y por su presentacién de un tema dificil, y esta de
acuerdo con la conclusién de que, principalmente debido
a su flexibilidad, el régimen de Viena es adecuado a las
necesidades de todos los tratados, cualquiera que sea su
objeto o naturaleza. Sin embargo, como también ha
reconocido el Relator Especial, han de tenerse en cuenta
algunas novedades ocurridas desde 1969 que han creado
problemas especiales con respecto a las reservas. Indu-

! Véase Anuario... 1996, vol. II (primera parte).

dablemente el principal problema reside en el mecanismo
establecido para vigilar el cumplimiento de muchos trata-
dos de derechos humanos y especialmente algunas acti-
vidades especificas gradualmente desarrolladas por los
organos creados en virtud de tratados para determinar la
permisibilidad de las reservas formuladas por los Estados.
Aunque esa funcién no fue confiada expresamente a
dichos érganos por los tratados correspondientes, puede
considerarse que deriva de instrumentos tales como el
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales y el Pacto de San José, los
cuales establecieron que las jurisdicciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos se extendian a todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacién de ambos instru-
mentos. Ademads, el ejercicio de esa funcion forma parte
de la préctica habitual de esos 6rganos. Ahora bien, se
trata de una prictica regional y no deberia convertirse en
mundial. Pese al comentario genecral n.° 24 (52) del
Comité de Derechos Humanosz, la competencia del
Comité, en términos generales, no tiene cardcter obligato-
rio y en cualquier caso sus funciones respecto de la permi-
sibilidad de las reservas no son comparables a las de los
tribunales regionales.

2. Una cuestién parece ser la medida en que las funcio-
nes de los 6rganos creados en virtud de tratados a efectos
de determinar la permisibilidad de las reservas puede sus-
tituir a los poderes pertinentes de los Estados segin la
Convencidén de Viena de 1969. La cuestion la complica
mds otro problema, atin no resuelto por la Convencién, a
saber, la interdependencia mutua entre la permisibilidad y
la aceptabilidad de las reservas a tenor del apartado c del
articulo 19 y del parrafo 4 del articulo 20 de la Conven-
cion. El orador tiende a ser partidario de la doctrina de la
oponibilidad, segiin la cual la decisién final incumbe a los
verdaderos duefios de los tratados, a saber: los Estados
Partes. Parece que la aceptacion de las reservas por otro
Estado contratante deberia tener una funcién decisiva y
que el llamado criterio de 1la compatibilidad deberfa servir
sOlo de principio orientador para la aceptacién de una
reserva u objecién a la misma. Por otra parte, si los rga-
nos creados en virtud de tratados de derechos humanos
pudieran cuestionar la admisibilidad y validez de una
reserva, incluso afios después de que la reserva hubiera
sido formulada, ello podria amenazar la estabilidad de las
relaciones convencionales y crear incertidumbre.

3. Asi pues, no parece aceptable, como ha sucedido con
algunas decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que algin 6rgano tenga derecho a decidir que
un Estado que formuld una reserva inadmisible esté obli-
gado por la totalidad del tratado. Los Estados han protes-
tado enérgicamente contra esas tendencias, que se dan
incluso en érganos que tienen sélo facultades de recomen-
dacidn, como lo hicieron los Estados Unidos de América
y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, por
ejemplo, en el caso del comentario general n.° 24 (52) del
Comité de Derechos Humanos. Es interesantc observar
que es bastante raro que los Estados que objetan a reser-
vas a convenciones de derechos humanos por ser incom-
patibles con ¢l objeto y el fin del tratado excluyan las
relaciones convencionales con los Estados autores de las

2 Véase 2487.% sesi6n, nota 17.
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reservas. También podria cuestionarse cualquier actividad
emprendida por el érgano creado en virtud de un tratado
retroactivamente en esa esfera. En suma, cabria decir que,
a escala regional, los 6rganos que vigilan el cumplimiento
de los tratados de derechos humanos, con el consenti-
miento de los Estados, estin tratando de colmar una
laguna en la Convencién de Viena de 1969, a saber, la
laguna consistente en la falta de un mecanismo que decida
sobre la no permisibilidad de las reservas y sus conse-
cuencias. Pero esta actitud no deberia adoptarse a nivel
mundial. A este respecto, el proyecto de resolucién que
figura al final del segundo informe del Relator Especial
(A/CN.4/477 y Add.1 y A/CN.4/478) y que refleja ade-
cuadamente la situacién actual tiene por objeto establecer
un equilibrio entre los poderes tradicionales del Estado y
los recientes poderes de los érganos internacionales.

4. Essumamente deseable la estrecha cooperacion entre
los Estados y los 6rganos creados por tratados a efectos de
determinar la permisibilidad de las reservas y en los trata-
dos normativos multilaterales deberfan incorporarse clau-
sulas especificas en tal sentido, particularmente en los
tratados de derechos humanos. Ello completaria el régi-
men de Viena colmando algunas lagunas del régimen pero
preservando al mismo tiempo un cardcter vinculante. Un
buen ejemplo de solucién a las dificultades derivadas de
la falta de precision de la Convencién de Viena de 1969 lo
ofrece el parrafo 2 del articulo 20 de 1a Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, segin el cual se considera incom-
patible una reserva si por lo menos dos terceras partes de
los Estados Partes en 1la Convencion formulan objeciones
a la misma. Las ventajas de tal planteamiento colegiado
son, primera, que los Estados Partes participan directa-
mente en el proceso de adoptar las decisiones definitivas
sobre la admisibilidad de las reservas y, segunda, que
armoniza la tradicional diferencia de opiniones sobre la
relacién entre la permisibilidad y la accptabilidad de las
reservas.

5. ElSr. GOCO dice que desea felicitar al Sr. He, quien
representa a la Republica Popular de China, por el acon-
tecimiento del dia anterior relativo a Hong Kong.

6. Elogia al Relator Especial por su excelente labor
sobre un tema complicado, que suscita una amplia gama
de inquietudes. Entre ellas figuran la permisibilidad de las
reservas, su compatibilidad con el objeto y el fin del tra-
tado o con instrumentos de derechos humanos, el efecto
de las reservas sobre las obligaciones del Estado autor de
la reserva, el papel de los érganos de vigilancia a los efec-
tos de determinar las cuestiones de la permisibilidad de
las reservas, la cuestion conexa de si estdn desempefiando
o no funciones judiciales o cuasijudiciales a ese respecto,
y la cuestion derivada de si la disposicién a la que se ha
formulado la reserva puede separarse del propio tratado.
Sin embargo, una cuestién dominante posiblemente deci-
siva, sobre la que hay divergencia de opiniones, concierne
a las reservas a los tratados de derechos humanos no pre-
vistas por las Convenciones de Viena y que, por ser de
caricter especial, tal vez requieran un tratamiento dife-
rente.

7. El Relator Especial parece opinar que, a causa del
vacio aparente, deberian formularse normas que sirvieran
de gufa a los Estados Partes. Aunque esto pudiera ser
aconsejable en el caso de los tratados bilaterales o multi-

laterales en general, incluir los derechos humanos en el
presente estudio podria abrir las compuertas a todo tipo de
comentarios y criticas, no sélo desde los érganos estable-
cidos de vigilancia de los derechos humanos sino también
desde las organizaciones no gubernamentales encargadas
de la proteccién y promocion de esos derechos. Cual-
quiera que sea la justificacién para incluir los derechos
humanos en el estudio, e independientemente de la posi-
cién de que goza la Comisién en la esfera del derecho
internacional, esas organizaciones seguiran considerando
deficiente todo intento de aclarar la situacién del régimen
de las reservas, que muchos consideran anatema.

8. Recuerda que cuando, como defensor de los derechos
humanos bajo cl régimen del Presidente Marcos, aconscjé
al Gobierno que ratificara el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, siempre obtuvo la respuesta
habitual de que el hacerlo infringirfa la soberania. Poste-
riormente, el Gobierno, bajo presién, acordé ratificar el
Pacto, pero con la condicién de que invocaria las disposi-
ciones sobre suspension, en interés de la seguridad nacio-
nal. Finalmente el Pacto fue ratificado no por el régimen
de Marcos sino por el nuevo Gobierno Aquino, que tam-
bién ratificé el Protocolo Facultativo. Como Fiscal Gene-
ral en el presente Gobierno, ha tenido de nuevo ocasién de
rechazar la sugerencia de que las disposiciones sobre sus-
pensiodn se invocaran en el caso de los problemas internos
surgidos en el sur de su pais. La idea es que, en materia de
derechos humanos, la suspension o las reservas estdn mal
vistas. Si la Comisién intentara ahora enmendar las dispo-
siciones relativas a las reservas podria encontrar muchas
criticas. Por tanto, en el caso del presente tema seria
mejor conservar lo logrado.

9. El Comité de Derechos Humanos adopté una posi-
cién intransigente sobre la cuestién de las reservas, como
se observa en su comentario general n.° 24 (52), en el que
es facil captar que, pese a las disposiciones en materia de
suspension existentes en muchos instrumentos de dere-
chos humanos, los Estados ratificantes no deberian
ser exonerados de las obligaciones que les impone el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Sin embargo, es importante distinguir entre la palabra
«suspension», por una parte, y 1a palabra «reserva», por la
otra. La primera se utiliza en muchos instrumentos de
derechos humanos, y especificamente en el articulo 4 del
Pacto, en el sentido de suspensién de la observancia por
un Estado Parte de sus obligaciones, pero sélo durante el
periodo de una emergencia publica. Una disposicién
analoga sobre suspensién aparece en el articulo 15 del
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales y en el articulo 27 del
Pacto de San José, aunque no en la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

10.  Por otra parte, la palabra «reserva», segin se define
cn el apartado d del articulo 2 de la Convencién de Viena
de 1969, significa una «declaraciéon unilateral» que, a
diferencia de la suspension, tiene por objeto «excluir o
modificar» los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacién al Estado que hace esa
declaracion. Es importante tener presente la distincién
entre suspensién y reserva al redactar la guia de la prée-
tica en materia de reservas a los tratados3, que se ha pro-

* Véase 2500.% sesién, nota 7.
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puesto, y también en el caso de los instrumentos de
derechos humanos. A ese respecto, estd de acuerdo con la
declaracion contenida en la seccién B.2 del capitulo I del
segundo informe del Relator Especial de que la gufa de la
praclica deberia adoptar la forma de directrices generales
que deben ser puramente subsidiarias y no vinculantes.

11. ElSr. HE da las gracias a los miembros de 1a Comi-
si6n que le han felicitado por la entrega de Hong Kong a
China. China espera con interés la cooperacién con otros
paises para promover la prosperidad y estabilidad de
Hong Kong, asi como un brillante futuro.

12. El Sr. He dice que la creacidn de 6rganos para vigi-
lar la aplicacién de tratados de derechos humanos no se
previé desde luego cuando se redactd la Convencidn de
Viena de 1969. Mas tarde, cuando esos érganos se crearon
por tratado no estaban destinados a asumir la funcién de
determinar la permisibilidad de las reservas. Sélo
a finales del decenio de 1980, y en particular con la apro-
bacién del comentario general n.° 24 (52) por el Comité
de Derechos Humanos en 1994, surgi6 el problema de
una forma aguda. Es importante recordar que la funcién
conferida a los 6rganos de vigilancia por los tratados que
los crearon es sélo la de vigilar la aplicaciéon de sus dispo-
siciones. Por tanto, esos 6rganos no tienen otros poderes
que los que les confirieron los Estados Partes. Es decir,
tienen que funcionar dentro de su mandato. En particular,
en ninguna circunstancia pueden determinar la permisibi-
lidad de las reservas formuladas por los Estados.
En consecuencia, cuando en los tratados de derechos
humanos falte una cldusula que permita a los érganos de
vigilancia efectuar tal determinacién, el sistema de reser-
vas de Viena deberfa observarse en su totalidad. Incumbe
al Estado autor de la reserva sacar las conclusiones que
sean sobre la incompatibilidad de sus reservas con el
objeto y el fin del tratado, y al Estado autor de la objecion
sacar las conclusiones sobre la decisién de mantener el
vinculo convencional entre él y el Estado autor de la
reserva. Larealidad dc las relaciones internacionales
requiere que se deje a los Estados Partes determinar el
valor jurfdico de las reservas y las relaciones juridicas
entre Estados. Dentro del sistema de Viena no se plan-
tearfa ninguna cuestién respecto de la exclusion de las
reservas no permisibles en lo que respecta a los tratados
de derechos humanos. El Relator Especial ha criticado
acertadamente esa posicién por considerarla contraria al
principio consensual que constituye la base de todo com-
promiso convencional.

13. El sistema de Viena ha funcionado satisfactoria-
mente y, por tanto, no parece necesario introducir un dua-
lismo mediante dos sistemas paralelos para determinar la
permisibilidad de las reservas, o lo que cabria denominar
un sistema de «diversidad en la unidad». Los principales
elementos de éste se enuncian en el parrafo fundamental
—pdrrafo 5— del proyecto de resolucién propuesto por el
Relator Especial, que, por una parte, reconoce la funcién
de determinacién que compete a los 6rganos creados en
virtud de tratados respecto del ejercicio de control sobre
la permisibilidad de las reservas pero, por la otra, prevé
que no excluye las modalidades tradicionales de control
por las partes contratantes o, en su caso, la solucién de
controversias por los érganos competentes.

14. Ademds, el parrafo 5 del proyecto de resolucion del
Relator Especial estd relacionado con el parrafo 7, que
pide a los Estados que cooperen plenamente con los 6rga-
nos encargados de determinar la permisibilidad de las
reservas, y con el parrafo 9, que expresa la esperanza de
que los principios propuestos contribuirdn a aclarar el
régimen de las reservas aplicable a los tratados de dere-
chos humanos. El dualismo, o una combinacién de dos
regimenes de las reservas, no es necesariamente necesario
o aceptable y hara dificil para quienes suscriben esas opi-
niones apoyar el proyecto de resolucion pese a sus buenas
intenciones y cuidadosa redaccién.

15. El Sr. CRAWFORD dice que es cierto que los trata-
dos no confieren especificamente a los 6rganos encarga-
dos de vigilar su aplicacién una funcién determinante
respecto de las reservas y objeciones. También es cierto
que el proceso de formular reservas y objeciones a éstas
incumbe a los Estados Partes. Por otra parte, los 6rganos
creados en virtud de tratados tienen la funcién de vigilar
el cumplimiento de las obligaciones que los tratados
impouen a los Estados y, para ello, es absolutamente nece-
sario que se formen una opinién sobre el alcance, o
incluso la existencia, de las obligaciones que establecen
los tratados. La posicién, como ha declarado la C1J en
varias ocasiones, es que un érgano creado en virtud de un
tratado tiene por lo menos los poderes necesarios para
poder desempeiiar sus funciones. De ello se sigue que los
6rganos creados en virtud de tratados deben necesaria-
meinte formarse una opinién sobre las obligaciones de los
Estados. Puede ser que, segtin el derecho internacional, la
manera en que lo hacen es primordialmente observando
las actitudes de los Estados al objetar o no a las reservas.
Pero hay una cuestién diferente, a saber: la cuestién de
cudl es el derecho cn materia de reservas. Si ha entendido
bien, el St. He niega de hecho toda funcién a los 6rganos
creados en virtud de tratados. Esto parece ir demasiado
lejos ya que esos drganos, para desempeiiar las funciones
que sc les han confiado, tienen que formarse una opinién
sobre la existencia y el alcance de las obligaciones que el
tratado impone a los Estados Partes. De lo contrario, no
desempeifiarian sus funciones.

16. El Sr. BENNOUNA dice que coincide con el
Sr. Crawford. Casi lamenta que el Relator Especial haya
implicado a la Comisi6n en el actual debate sobre cuestio-
nes institucionales mas que normativas, ya que hay una
clara distincién entre el régimen de las reservas y las
funciones de los 6rganos encargados de vigilar el cumpli-
miento de los tratados internacionales. La competencia de
tales érganos viene determinada por el objeto y el fin del
tratado, cuya aplicacién han de vigilar, e incluso por las
normas consuetudinarias quc claboran en el desempefio
practico de sus funciones. Tales 6rganos estan facultados
para interpretar ¢l tratado de que se trata en ese contexto.
La Comisidn deberia limitar su debate a los aspectos nor-
mativos del régimen de las reservas y a tratar de elaborar
normas modelo sobre la materia que sirvan de guia a los
Estados.

17. El Sr. ROSENSTOCK dice que la Comisién, al tra-
tar el tema de las reservas, no puede desconocer los érga-
nos que sc arrogaron ¢l derecho de determinar cuestiones
relativas a las reservas y que llegaron a conclusiones
que parecen incompatibles con el régimen vigente.
La cuestidn no es si tales 6rganos estan facultados o no
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para tener o expresar una opinién sobre las reservas sino
si pueden adoptar una determinacidn, y en ese caso, sobre
qué fundamento posible. El alcance del principio de la
efectividad tiene un limite. La midxima ut res magis valeat
quam pereat no lo justifica todo o cualquier cosa. De una
comparacién con las formulaciones del Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y el Pacto de San José y las estructuras
establecidas en virtud de ellos, se desprende que el con-
texto y fundamento eran muy diferentes en el caso del
Comité de Derechos Humanos, el cual ha rebasado su
funcién de examen y ha tratado de establecer normas de
derecho en materia de reservas a los tratados. No estd de
acuerdo en que la Comisidn deba abstenerse de comentar
sobre un quehacer que es interesante y sugestivo si estd
bien fundado pero que puede comprometer el sistema de
la Convencién de Viena si no lo estd. La Comisién ha
decidido apoyar ese sistema y su determinacién de
hacerlo ha sido aprobada por la Asamblea General.
Por tanto, debe proceder con cautela antes de decidir no
ocuparse de un aspecto que tiene consecuencias directas
para la labor que se ha propucsto realizar.

18. El St. ADDO dice que esta plenamente de acuerdo
con el Sr. Crawford. Los 6rganos encargados de vigilar el
cumplimiento de los tratados, para operar eficazmente,
deben determinar el alcance de las obligaciones que
han asumido los Estados Partes. En el caso de las reservas
que parczcan incompatibles con el objeto y el fin del tra-
tado, los 6rganos de vigilancia deben poder sefialarlas a la
atencién de los Estados interesados. Al hacerlo, no estan
asumiendo poderes dictatoriales aunque el tratado de que
se trate no prevea explicitamente esa funcion para ellos.
Si un Estado Parte estd de acuerdo en que una reserva es
incompatible con el objeto y el fin del tratado, puede
remodelar la reserva o retirarse del tratado.

19. El Sr. KABATSI dice que apoya las observaciones
del Sr. Rosenstock. No deberia permitirse que los drganos
encargados de vigilar la ejecucion de tratados den aseso-
ramiento o tomen determinaciones respecto de las reser-
vas, a menos que los tratados correspondientes les
confieran expresamente esos poderes. Su funcién con-
siste exclusivamente en vigilar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los Estados. Cuando un Estado
hace una reserva, los érganos encargados de vigilar los
derechos humanos no estdn en absoluto facultados para
decidir sobre una obligacidn que, en ese caso, no es apli-
cable al Estado interesado.

20. El Sr. KATEKA dice que coincide con el
Sr. Rosenstock y el Sr. Kabatsi. Tan pronto como se per-
mita interpretar las reservas a los drganos encargados de
vigilar el cumplimiento de los tratados, incluso al efecto
de notificar a los Estados Partes, surge 1a posibilidad de la
«jurisdiccién latente» con todos los peligros consi-
guientes.

21. El Sr. PELLET (Relator Especial) pregunta al
Sr. Rosenstock si reconoce sus opiniones en lo que han
dicho el Sr. Kabatsi y el Sr. Kateka, porque su propia
interpretacién es muy diferente de la de ellos.

22. El Sr. ROSENSTOCK dice que detecta en ellos un
planteamiento general comiin pese a pequeiias diferencias
de detalle.

23. El Sr. ADDO, sefialando que las reservas a los trata-
dos bilaterales deben tenerse en cuenta al estudiar el régi-
men de las reservas, dice que, a su juicio, no hay mucho
de lo que pueda ocuparse la Comisién sobre este tema.
Esas reservas son de caricter evidente y tal vez por esa
razon no se trataron en el régimen de Viena. Esas reservas
significan o bien que las partes no han conseguido
ponerse de acuerdo y que, en consecuencia, no se ha for-
malizado un tratado, o bien que se ha formalizado un tra-
tado modificado aceptado por la otra parte. El intento de
modificar un tratado bilateral mediante una reserva
socava la interpretacién original del acuerdo por las partes
y equivale a una contra oferta y reapertura de negociacio-
nes. Si la otra parte rcchaza la modificacidn, el tratado fra-
casard. Si la acepta, habrd un nuevo tratado.

24. El Sr. KATEKA esté de acuerdo en que la Comisién
no deberia ocuparse excesivamente de los tratados bilate-
rales. El Relator Especial ciertamente deberia examinar la
cuestidn, pero con miras a descartarla por ser en gran
medida irrelevante para el tema en examen.

25. El Sr. GALICKI dice que, aunque en gencral coin-
cide con las observaciones hechas por el Sr. Addo y el
Sr. Kateka, el problema de las reservas a los tratados bila-
terales no puede excluirse ya que el fenémeno, particular-
mente en la forma de las denominadas declaraciones
interpretativas, ha surgido en las relaciones internaciona-
les en los tltimos afios, por ejemplo en relacién con la
ratificacién del Concordato entre Polonia y la Santa Sede.
Es menester determinar el cardcter preciso de esas decla-
raciones y decidir si de hecho equivalen a reservas.
Sin embargo, en conjunto es una cuestién que cae fuera
del ambito del mandato de la Comisién y se refiere a esfe-
ras diferentes de la actividad de los Estados.

26. El Sr. SIMMA dice que en su planteamiento del
tema influye el hecho de que ha sido miembro del 6rgano
de un tratado de derechos humanos de las Naciones Uni-
das durante diez afios. Aunque durante ese periodo se sin-
ti6 algo incémodo como generalista en derechos
humanos, a la luz, o tal vez a la oscuridad del presente
debate, estd empezando a sentirse un jurista especializado
en derechos humanos. Comparte la preocupacién del
Sr. Bennouna por la inclusién de ese aspecto del tema en
el segundo informe del Relator Especial. El caricter
impetuoso y combativo del Relator Especial tal vez le ha
impulsado a abordar una cuestién que estaba en la mente
de todos tras la aprobacién del comentario general n.° 24
(52) por el Comité de Derechos Humanos, poniéndola
bajo el epigrafe relativamente inocuo de «Unidad o diver-
sidad del régimen juridico de las reservas a los tratados»
(titulo del capitulo II). A su juicio, una cuestién tan polé-
mica deberia dejarse para el final del estudio de la Comi-
sién, ya que sélo tras un examen cuidadoso de la
posibilidad de las reacciones y objeciones interestatales a
las reservas puede formarse una imagen adecuada de la
factibilidad y conveniencia de la accién de un érgano
creado por tratados, como se describe en el comentario
general n.° 24 (52).

27. Si los Estados Partes hubieran seguido el ejemplo
dado por Austria y Portugal, que reaccionaron de manera
regular y enérgica durante los tltimos diez afios a las
reservas formuladas por otros Estados Partes de manera
que el proceso de objecidén se ha convertido en una forma
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de didlogo sobre el contenido preciso de las reservas, el
comentario general n.° 24 (52) tal vez no se hubiera adop-
tado nunca. Este se adopt6 no con espiritu de agresién
sino porque la cantidad y la calidad de las reservas
amplias resultaban intolerables y las reacciones de los
Estados a reservas manifiestamente incompatibles eran
infrecuentes y moderadas.

28. El Relator Especial y otros han hablado mucho de la
aplicabilidad del régimen de Viena a los tratados de dere-
chos humanos y de la flexibilidad de ese régimen. Pero la
Convencién de Viena de 1969 trata muy deficientemente
los problemas y retos que plantean los tratados de dere-
chos humanos. No hay régimen para las reservas inadmi-
sibles y la disposicién relativa a las objeciones a las
reservas carece de la fuerza necesaria en el caso de esos
tratados. Sieso es lo que se entiende por «flexibilidad
deseable», es preferible optar por la flexibilidad total y no
tener normas en absoluto.

29. El parrafo 5 del articulo 60 de la Convencion de
Viena de 1969, que trata de la violacién de los tratados,
utiliza los términos del derecho humanitario aplicable a
los conflictos armados y se incluyd en una fase tardia de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derechos
de los Tratados” a instancias de Suiza y probablemente del
CICR. Lo que tenian en mente los que hicieron la pro-
puesta no eran los tratados de derechos humanos en genc-
ral sino los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
y el derecho humanitario. Por tanto, no es muy convin-
cente citar el articulo 60 para probar que la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados
pensaba en los tratados de derechos humanos en una
época en que muy pocos de esos tratados existian.

30. En relacién con la presunta usurpacién de jurisdic-
cién por los 6rganos creados por tratados de derechos
humanos, el Sr. Rosenstock ha preguntado por qué ha de
suponerse que €stos saben mejor que los gobiernos lo que
es bueno para la poblacién del pafs interesado. Esa no es
la cuestién. La cuestién es determinar si las obligaciones
convencionales se han cumplido suficientemente y si las
reservas son admisibles, que es una funcién perfecta-
mente legitima.

31. Sibien el comentario general n.° 24 (52) del Comité
de Derechos Humanos contiene muchos elementos posi-
tivos, estd de acuerdo en que el més polémico, a saber, la
exclusion de las reservas inadmisibles, no estd en conso-
nancia con el derecho de los tratados enunciado en la
Convencién de Viena de 1969. Sin embargo, esto no
excluye la posibilidad de desarrollar el derecho interna-
cional en el sentido de la doctrina de la exclusion, evolu-
cién que el orador acogeria favorablemente y que ya
ocurri6 en virtud del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.
Desde 1961, los organos del Consejo de Furopa han
desarrollado la doctrina de los «deberes objetivos» esta-
blecidos en el Convenio, es decir, las obligaciones que
son no reciprocas o que no son unicamente reciprocas.
La doctrina de la aplicacién colectiva del Convenio ha
conducido a una serie de casos y la jurisprudencia resul-
tante ha sido aceptada por los Estados Partes.
La diferencia es, naturalmente, que los érganos de vigi-

4 Véase 2499.% sesién, nota 14.

lancia establecidos por el Convenio pueden adoptar deci-
siones vinculantes.

32. Seacomo fuere, el derecho internacional regional
asi generado es dificil de encajar con el derecho tradicio-
nal de los tratados y lo mismo sucede con el derecho de la
Comunidad Europea. En efecto, el orador ha advertido
una convergencia entre el derecho y la practica en virtud
del Convenio para la proteccidon de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales y el derecho de la
Comunidad Europea. Las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Justicia han sorprendido a los Estados miembros
de la misma manera que la Comisién quedd sorprendida
por el comentario general n.° 24 (52). El Sr. Brownlie ha
preguntado (2500.% sesién) cémo deberfa reaccionar la
Comisién ante esas novedades. Por su parte, considera
que no deberian ser censuradas por un o6rgano de las
Naciones Unidas. La actitud europea es indudablemente
mds progresiva y eficaz que el régimen de Viena y las ins-
tituciones del Consejo de Europa no necesitan una receta
sobre c6mo responder a las reservas. Por tanto, propone
que en la seccién C.2 del capitulo II del segundo informe
del Relator Especial se elimine el primer parrafo del
inciso titulado «Las reacciones esperadas del Estado que
formula la reserva», simplemente porque no es un asunto
que concierna a la Comision.

33. Se ha sugerido que la Comisién quiebre el monopo-
lio de los 6rganos creados en virtud de tratados. Hasta la
fecha, la Comisién ha tratado cuestiones de derechos
humanos sélo incidentalmente. La normativa de derechos
humanos ha sido elaborada por otros 6rganos y hay
muchas otras voces de derecho internacional que merecen
ser oidas, en particular las instituciones de derechos
humanos de las Naciones Unidas. La respuesta de la
Comision al comentario general n.° 24 (52) no deberia ser
de tono antagonista sino tratar de ser 1til y cooperativa.
Las consultas con los érganos creados por tratados de
derechos humanos son convenientes y factibles.
El capitulo III del estatuto de la Comision trata de la coo-
peracién con otros Organos. Apoya la declaracion del
Relator Especial de que acogerfa favorablemente esas
consultas y que el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer ya ha expresado su deseo de
didlogo.

34, En suma, la Comision no deberia entrar con brus-
quedad en el delicado &mbito de la normativa de los dere-
chos humanos, que es fragil y estd constantemente
amenazado, y no menos por sus falsos amigos.
La Comisidn deberia atenuar el titulo, la férmula y el con-
tenido del producto de su debate. Deberfa transmitir una
opinién més que un proyecto de resolucién a la Asamblea
General y su contenido deberia basarse en la sugerencia
que haga el Relator Especial.

35. El Sr. ROSENSTOCK sugiere que el proyecto de
resolucién propuesto se remita al Comité de Redaccién
para que examine su forma y contenido. De momento no
¢s neccsaria una dccisién sobre si deberia presentarse en
forma de conclusion, recomendacién o resoluciéon. Aun-
que requiere enmiendas y supresiones, hay una cierta base
para el consenso.

36. No ha querido decir que los gobiernos sepan mds de
derechos humanos que el Comité de Derechos Humanos.
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La cuestién es quién tiene autoridad segiin la legislacién
vigente. La arrogacién injustificada de autoridad es poco
probable que aumente el respeto del derecho internacio-
nal a la larga o que promueva la causa de los derechos
humanos protcgidos por el dcrecho intcrnacional.

37. Esdiscutible que la Comisién tenga que examinar la
adecuacién de los mecanismos creados por tratados al
principio o al fin de sus trabajos sobre el tema.
Sin embargo, cabe argliir que si esos 6rganos estdn facul-
tados para tomar decisiones, podria atenuarse el problema
de las reservas y ya no seria necesario recomendar, por
ejemplo, que los gobiernos examinen la elaboracién de un
protocolo a los pactos vigentes que confieren expresa-
mente esa facultad. La Comisién ignoraria la magnitud
del problema que plantea alcanzar los resultados pro-
pugnados por el Sr. Simma si aplazara hasta el final de sus
trabajos el debate sobre la adecuacién de los mecanismos
existentes. Primero debe examinar esos mecanismos,
determinar si puede apoyar las actuales medidas adopta-
das por ellos y, en caso negativo, buscar otros medios de
alcanzar el objetivo apetecido. En consecuencia, serfa
mejor abordar la cuestién al principio y no al fin.

38. Elarticulo 60 de la Convencién de Viena de 1969 no
se ha citado como prucba de un intcnto de tratar de
manera definitiva los tratados de derechos humanos, sino
como prueba de que la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho de los Tratados fue plenamente
consciente de la posibilidad de tomar disposiciones espe-
ciales si se deseaba. El hecho de no adoptar esas disposi-
ciones no indica incompetencia o ignorancia sino mas
bien la determinacién de que una disposicién especial no
cra necesaria para esferas que no se mencionaban expre-
samente.

39. El Sr. KATEKA dice que desea disipar cualquier
falsa impresién que se haya producido de que algunos
miembros de la Comision estdn en contra de los derechos
humanos. Esto dista mucho de la verdad, al menos por lo
que respecta a su propia posicién. Piensa, como el
Sr. Rosenstock, que la cuestién es la legalidad del érgano
que determina la permisibilidad de las reservas. Algunos
Srganos regionales, particularmente en Europa y América
Latina, pueden estar naturalmente mis adelantados que
los internacionales; algunos de los drganos indudable-
mente han dado grandes pasos en los dltimos afios y sus
decisiones han sido aceptadas por los paises de su region.
Si en algiin momento alcanzan similar aceptacion a nivel
internacional, el orador estudiaria cambiar de posicion. Es
de esperar, sin embargo, que 1nucho antes de que eso lle-
gue se habra despejado la vaguedad sobre las facultades
interpretativas de los 6rganos creados en virtud de trata-
dos internacionales.

40. El Sr. CRAWFORD dice que, en términos genera-
les, est4 de acuerdo con el Sr. Simma, pero sefiala simple-
mente que el Relator Especial es libre de decir lo que
quiera en sus informes y luego puede ser criticado, acer-
tadamente o no, por los miembros de la Comision.

41. El Sr. GALICKI dice que, si bien aprecia la expe-
riencia del Sr. Simma en lo que respecta a sistemas
regionales de proteccién de los derechos humanos, no
puede compartir su optimismo sobre el funcionamiento
de los 6rganos regionales de derechos humanos, especial-

mente en relacién con la admisibilidad de las reservas a
los tratados. No debe olvidarse que en el asunto Belilos®,
una desafortunadisima situacién en la familia europea de
naciones, a saber, la denuncia del Convenio para la pro-
teccion de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales por Suiza, se evité por un solo voto en el
Consejo Federal suizo. Incluso dentro de un sistema
regional, las intervenciones de érganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos pueden suscitar graves
conflictos entre Estados. Coincide con el Relator Especial
en que los sistemas regionales no deberian dejarse fuera
del campo de observacién y evaluacién de la Comision.
Experiencias de ese tipo no deberian desconocerse al tra-
tar de elaborar una serie de directrices generales que inter-
preten el régimen de Viena.

42. El Sr. BENNOUNA dice que tiende a estar de
acuerdo con el Sr. Simma. El actual régimen de las reser-
vas no deberia elevarse a la categoria de norma sacro-
santa. En efecto, no es mds que una técnica utilizada para
compensar la falta de otra. Si, en materia de reservas, el
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales es mas avanzado y mas
progresivo que la Convencién de Viena de 1969, cierta-
mente no es un motivo para desconfiar de él. No com-
prende la fuerte tensién que se dcja sentir ¢n la Comisién
respecto de 1a cuestién de saber si deben recabarse las opi-
niones de los 6rganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos. La facultad de los Estados de sacar las
consecuencias que dcseen de csas opiniones no csta cn
duda, pero tampoco lo estd el derecho de los 6rganos
internacionales y regionales a desarrollar sus propias
practicas y crear sus propios precedentes. Si ese derecho
se acepta universalmente en el caso del Consejo de Segu-
ridad, ; por qué€ no podria reconocerse también en el caso
de los 6rganos de derechos humanos?

43. El Sr. DUGARD destaca la importancia de la
cuestion de la medida en que el Consejo de Seguridad y
otros 6rganos de las Naciones Unidas y otras instituciones
estdn facultados para interpretar sus propios mandatos de
modo que el derecho pueda evolucionar teniendo en
cuenta los nuevos problemas y practicas. Se recordard
que, en relacion con la interpretacion del parrafo 3 del
Articulo 27 de 1a Carta de las Naciones Unidas, el Con-
sejo de Seguridad, por razones de eficacia, generé una
practica segun la cual las abstenciones no se consideraban
un veto. Esa prictica continué oficiosamente hasta que
recibi6 el imprimatur de la CIJ en 1971°. La situacién que
la Comision enfrenta en la actualidad es en cierta medida
semejante, ya que algunos 6rganos de derechos humanos,
por decirlo asi, han afirmado sus facultades implicitas
para hacer frente a graves problemas relacionados con los
tratados de derechos humanaos. Es de todos sabido que los
Estados formulan amplias reservas a esos tratados sin que
haya respuesta de otros Estados y que los érganos de vigi-
lancia han tratado de responder a esa situaci6n elaborando
nuevas normas y pricticas. Por tanto, la Comision tiene

% Véase 2500 ® sesién, nota 16

¢ Conséquences Jundiques pour les Etats de la présence continue de
U'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la réso-
lution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, opiién consultiva, C1J
Recueil 1971, pdg 22, parr 22 Véase también Restimenes de los fallos,
opwruones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia, 1948-1991 (publicacién de las Naciones Umidas, n ® de venta
S92 V5), pag 107
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ante si la dificil cuestién jurisprudencial de cémo abordar
un problema que concierne fundamentalmente a las facul-
tades implicitas de los 6rganos encargados de vigilar los
derechos humanos. La cuestion planteada por el
Sr. Simma es ciertamente importante. jEs funcién de la
Comisién atrasar el reloj o tomar nota de la nueva situa-
cién y tratar de reconocerla dentro del marco del régimen
de Viena? El proyecto de resolucién propuesto por el
Relator Especial aborda esa dificil cuestion, que la Comi-
sién no deberfa soslayar, aunque deberia aceptar que es
més amplia que la cuestién de las reservas a los tratados.

44. El Sr. GOCO dice que le tranquiliza la declaracién
contenida en la seccién B.2 del capitulo I del informe en
el sentido de que las normas que han de incluirse en la
futura guia de la practica serdn puramente subsidiarias y
no vinculantes. Dentro de esos parametros, la Comision
estd en terreno seguro al decidir seguir adelante con el
estudio del tema. También le ha atraido el proyecto de
resolucién propuesto por el Relator Especial al final del
segundo informe y le ha impresionado el argumento del
Sr. Simma que invoca el articulo 25 del estatuto de la
Comisidn. Sin embargo, dado que otros érganos, a veces
intransigentes, han adoptado ya determinadas decisiones,
la Comisién tendrd que aceptar esas decisiones y procedi-
mientos si coopera con tales drganos. ;No serfa posible
aprobar el proyecto de resolucién sin adentrarse en una
esfera tan peligrosa como los derechos humanos? No
duda de que habrd que abordar algunas esferas del régi-
men de Viena, pero ;jes apropiado que la Comision se
ponga en comunicacién con érganos creados por tratados
de derechos humanos antes de definir su propia posicién?
Tal vez seria preferible un planteamiento mds indepen-
diente.

El Sr. Kabatsi ocupa la Presidencia.

45. El Sr. ECONOMIDES felicita cordialmente al Rela-
tor Especial por su notable trabajo. Huelga decir que com-
parte la preocupacién esencial de preservar lo logrado en
la Convencién de Viena de 1969, pero reconoce también
que el régimen de Viena Giene lagunas e incongruencias
que merecen un examen detenido de la Comisién. Por
ejemplo, el articulo 19 de la Convencién de Viena
de 1969 no dice nada acerca de los efectos de las reservas
prohibidas. En particular, es totalmente ilégico que una
reserva tenga las mismas consecuencias para un Estado
que la acepta que para el Estado que no lo haga y que for-
mula una objecién expresa.

46. Seria prematuro aprobar el proyecto de resolucion
propuesto por el Relator Especial antes de que la Comi-
sién haya examinado la cuestién crucial dc los efectos
juridicos de las reservas no permisibles, cuestion no tra-
tada en la Convencién de Viena de 1969. El momento
adecuado para adoptar una posicién sobre el fondo del
problema seria después de terminar el examen de esa
importante cuestion de derecho internacional consuetudi-
nario.

47. Susegundarazén para vacilar en apoyar el proyecto
de resolucién concierne al fondo del problema. Natural-
mente, las normas de 1la Convencién de Viena de 1969 son
de cardcter puramente subsidiario. Los Estados son total-
mente libres de formular reservas a algunas categorias de
tratados, en particular a los tratados de derechos humanos,

en los que el elemento de la «integridad» del tratado cla-
ramente prevalece sobre el de la universalidad, por lo
menos a nivel regional. En estos casos pueden estable-
cerse y de hecho se establecen sistemas enérgicos y pue-
den conferirse a érganos facultades implicitas para hacer
frentc a las reservas que se consideren ilicitas y pueden
hacerlo basandose en el derecho regional o en el derecho
internacional consuetudinario. Sin embargo, no ve por
qué la invalidez o «exclusién» de una reserva no seria una
sancién apropiada, si la sancién la dicta un érgano que
tenga jurisdiccién para ello. Otra razén para vacilar en
apoyar el proyecto de resolucién es que es insélito que un
organo auxiliar, como la Comisién, tome la iniciativa de
enviar una resolucién a la Asamblea General, especial-
mente sobre una cuestién dificil y delicada que, ademas,
no esté desprovista de significado politico.

48. Por tltimo, algunos, en particular muchos tedricos
de los derechos humanos, pucden considerar que cl
proyecto de resolucion va contra corriente, es decir contra
la concesién de mayor respeto a los derechos humanos.
Comparte las opiniones expresadas al respecto por el Sr.
Bennouna, el St. Simma y ¢l Sr. Dugard y, por todas las
razones expuestas, no puede apoyar el proyecto de resolu-
¢ién, al menos de momento.

49. FEI Sr. PELLET (Relator Especial) dice que, si bien
los miembros dc la Comisién ticnen derecho, por una
parte, a expresar sus opiniones y, por la otra, a estar ausen-
tes de las sesiones, considera que quienes usan del
segundo derecho deberian ser razonables al ejercer el pri-
mero. No puedc dcjar de sentirsc molesto por aquellos
quienes, como el Sr. Bennouna y el Sr. Economides,
adoptan posiciones sin tener en cuenta lo que ha dicho el
Relator Especial.

50. E1PRESIDENTE dice que el Relator Especial tiene
derecho a criticar a los miembros de la Comisién lo
mismo que &stos tienen derecho a criticarle a él.

51. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA dice que el
debate tedrico sobre las facultades implicitas de los 6rga-
nos creados por tratados le parece que ha dejado muchas
cosas por decir. ;Cudl es la naturaleza exacta de los érga-
nos de que se trata? ; Son 6rganos consultivos o politicos?
{Adoptan posiciones politicas? ;Cual es su posicion en el
marco de las Naciones Unidas? Después de todo, las pro-
pias Naciones Unidas no son un Estado, y mucho menos
un super Estado. jEntonces por qué el Comité de Dere-
chos Humanos y otros 6rganos similares deberian ser tra-
tados como si fueran mas importantes que un Estado? No
quiere en absoluto que se silencien los érganos creados en
virtud de tratados de derechos humanos, sino que simple-
mente se¢ reduzcan a sus verdaderas dimensiones. En
cuanto a las observaciones del Sr. Economides, considera
dificil aceptar las observaciones relativas a las tendencias
actuales de la jurisprudencia y el derecho consuetudi-
nario.

52. El Sr. BENNOUNA dice que est4 de acuerdo con las
observaciones hechas por el Presidente al Relator Espe-
cial. El derecho a criticar es fundamental y las observacio-
nes del Sr. Pellet constituyen una reserva incompatible
con el objeto y el fin del estatuto de la Comision.

53. El Sr. ECONOMIDES dice que es cierto que estuvo
ausente antes y no habfa tenido la oportunidad de expresar
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sus opiniones, pero si ha incomodado al Relator Especial
desea presentarle sus excusas.

54. ElSr. HAFNER dice que la idea de que el régimen
de Viena formé parte de un conjunto de medidas concer-
tado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados ha sido discutida. En su opinién,
cabria incluso concluir que el régimen vigente no consti-
tuy6 una avenencia con motivacion politica. Sin embargo,
hay que reconocer que el régimen vigente refleja en gran
medida la posicién soviética sobre las reservas, segiin la
cual reservas son actos estrictamente unilaterales deriva-
dos de la soberania de los Estados. Esa idea figuraba en la
proPuesta de 1a Unién de Republicas Socialistas Soviéti-
cas’, que combinaba los proyectos de articulo 16 y 17 en
una sola disposicién y que transformaba completamente
el significado de las objeciones a las reservas. Esa idea se
ha relacionado también con la nocidén, politicamente
motivada, del principio de la universalidad. Los autores
de textos soviéticos de derecho intcrnacional en los dece-
nios de 1950 y 1960 expresaron la opinion de que el dere-
cho a formular reservas no estaba limitado por los
imperativos de la compatibilidad con el objeto y fin de un
tratado. Evidentemente, su opinién era que toda reserva
estaba permitida, y la transaccién representada en los
articulos 19 y siguientes de la Convencién de Viena de
1969 reflejaba esa opinién. La disposicién clave del
proyccto dc articulo 17, que mas tarde pasé a ser el
articulo 20, se aprobé solamente en el segundo periodo de
sesiones de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho de los Tratados en 19698, ya que en 1968 no
fuc posible aprobar cl conjunto de disposiciones de quc
formaba parte. El orador, por tanto, se afirma en las opi-
niones que ya ha expresado sobre la cuesti6n.

55. Por otra parte, coincide con el Sr. Rosenstock y el
Sr. Crawford en lo que respecta a la ineficacia de las
reservas a los efectos de probar la existencia de una norma
de derecho internacional consuetudinario y de jus cogens.
Simplemente agregara que una reserva no excluird la apli-
cabilidad de una norma de derecho internacional consue-
tudinario al Estado reservante, siempre que ese Estado no
haya objetado persistentemente a la misma. En conse-
cuencia, la existencia de reservas a una disposicién de un
tratado de codificacién dificilmente puede servir de
prueba de la inexistencia de esa norma, cuestién que
antafio fue ampliamente examinada en la bibliografia.

56. Es de lamentar que los capitulos del informe que
habran de seguir no estén disponibles para el presente
debate. El consensualismo, como concepto bdsico que
inspira el proyecto y cuestiones similares, merece un exa-
men mads detenido a los efectos de la cuestion en estudio.

57. En la seccién C del capitulo II, el Relator Especial
trata del objeto y fin del tratado, nociones que escapan a
toda definicién. Cualquier intento de formular una serd
vano. Ciertamenle no basta con referirse simplemente a la
interpretacién del tratado, ya que esa interpretacién presu-
pone el objeto y fin del tratado que se esta tratando de

7 AICONF39/C /L 115

8 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones, Viena,
9 de abr-22 de mayo de 1969 (publicacién de las Naciones Unidas,
n°deventa S70V6), 11*sesi6n plenana, pigs 37 y ss

definir. Seria mejor seguir la practica de sustituir las nor-
mas sustantivas por normas de procedimiento, o al menos,
de hacer mds hincapi€ en las normas de procedimiento
como mecanismo mediante el cual los Estados definen el
objeto y fin del tratado. Esto significa seguir el camino
elegido por el Relator Especial: el mecanismo de procedi-
miento podria descentralizarse o centralizarse. El primero
dimanarfa de las reacciones individuales de cada uno de
los Estados a una reserva determinada, y el segundo se
reflejarfa en algin 6rgano centralizado de vigilancia.
El Relator Especial acertadamente se ha referido a ese
respecto al derecho ambiental, que ofrece un paralelo.

58. El Relator Especial dice que el procedimiento
descentralizado es el sistema juridico interestatal
ordinario, tal como se refleja en el articulo 20 de la Con-
vencién de Viena de 1969. Pero la relacién con el
articulo 20 no parece correcta en todos los casos. Ejemplo
de ello son las reacciones dc los Estados a la reserva de
Chile?, posteriormente retirada, a la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Dos Estados, entre los que consideraron que
la reserva era incompatible con el objeto y fin del tratado,
formularon su reaccién de una manera que no indicaba lo
que consideraban las consecuencias de ello. Catorce Esta-
dos declararon que las objeciones a la reserva no deberfan
impedir el establecimiento de relaciones convencionales,
y tres de ellos declararon que la reserva no tenia efecto
juridico en absoluto y que no afectaba a las obligaciones
que incumbian a Chile. Austria fue uno de los tres y su
declaracién fue hecha por el Jefe de Estado de conformi-
dad con una decision del Gobierno.

59. Esa actitud no se basaba en el articulo 20 de la Con-
vencion de Viena de 1969, que se considera que se aplica
solamente a las reservas admisibles, pero traté de dejar
claro al Estado antes de la reserva que la decision de rati-
ficar un tratado debe tomarse no sélo por los beneficios
que se derivan de ser Parte sino también con la voluntad
de asumir las obligaciones esenciales que el tratado
impone. O sea, esa actitud tenia por objeto evitar situacio-
nes en que los Estados pudieran esperar obtener sélo
beneficios del hecho de ser Parte en el tratado, por ejem-
plo participante cn la administracién del mismo, sin
quedar obligados a cumplir las obligaciones correspon-
dientes. Esa actitud constitufa ya la prictica de los Esta-
dos; en consecuencia, en el apartado a de 1a seccién C.2
del capitulo II del informe, el parrafo relativo al meca-
nismo de derecho comin es incorrecto. El caso de la
reserva chilena es notable ya que, de todas las conclusio-
nes alcanzadas por los Estados autores de las objeciones
ninguna excluia la relacién convencional con Chile, aun
cuando su reserva se habia calificado de incompatible con
el prop6sito y fin del tratado. Por tanto, atin no hay prueba
de que tal reserva pueda considerarse que afecta a la exis-
tencia de un nexo juridico entre los Estados pertinentes.

60. Cuando las reservas son mas generales, y se basan
en nociones como la ley cherdmica o en disposiciones
constitucionales, sin mas detalles, actitudes como la
seguida por Austria para con Chile ya no pueden uti-
lizarse, ya que el sentido real de la reserva es incierto.
En estos casos, Austria presentd una objecién preliminar,

9 Trawés mulnlatéraux déposés auprés du Secrétaire général (véase
2501 * ses16n, nota 4), pags 198 y 208 y 209, nota 11
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declarando que la reserva era inadmisible, a menos que el
Estado antes de la reserva, facilitando informacidn adicio-
nal a través de la practica subsiguiente, garantizase que la
reserva era compatible con las disposiciones esenciales
para la realizacién del objeto y fin del tratado. Asi pues,
Austria traté de escapar al riesgo de aquiescencia de la
reserva ¢ intentd al mismo tiempo establecer comuni-
cacioén con el Estado antes de 1a reserva, a quien también
deberia ddrsele la oportunidad de retirar su reserva.
Dinamarca ha adoptado una posicién similar y ha pedido
a los Gobiernos de Djibouti, el Pakistdn, la Republica
Arabe Siria y la Reptblica Islamica del Iran que reconsi-
deren sus reservas a la Convencién sobre los Derechos del
Niiio!'?. Hasta la fecha, no ha habido reaccién de ninguno
de esos Estados. Sin embargo, ese tipo de procedimiento
ha sido apoyado por un grupo de Estados que ha exami-
nado la cuestién, aunque no ha podido llegar a un acuerdo
sobre las consecuencias juridicas de las reservas inadmi-
sibles.

61. Aunque sea deseable, es cuestionable que los distin-
tos organos centralizados puedan considerarse facultados
para decidir sobre la admisibilidad de una reserva.
Es poco probable que un sistema que es adecuado en el
contexto curopeo pueda transferirse a nivel mundial.
Como en el derecho ambiental, los distintos mecanismos
reales y potenciales de cumplimiento pueden variar sus-
tancialmente. Pueden consistir en expertos independien-
tes o en representantes de Estados, pueden actuar sélo a
solicitud de un Estado o por denuncia de un individuo, o
incluso de motu proprio. En todos los casos, sus pro-
nunciamientos tendrén efectos diferentes. Por ejemplo, si
un individuo plantea un caso ante una institucién y ésta
adopta una decisioén vinculante sobre la admisibilidad de
una reserva, cabria decir que esa decision tiene un efecto
erga omnes. Pero si un Estado recurre a tal institucién, la
decision tendria efecto s6lo para las partes en la contro-
versia, en virtud de normas como las establecidas en el
articulo 59 del Estatuto de la ClJ, y una declaracién de
inadmisibilidad tendria un efecto bilateral. Si se aceptara
la posibilidad de dotar a los 6rganos de vigilancia de
facultades similares, seguiria siendo muy discutible que
sus decisiones tavieran efecto jurfdico alguno y no es pro-
bable que pudieran generar una posicion armonizada de
los Estados.

62. Laprimacia del bilateralismo en lo que respecta a la
inadmisibilidad de las reservas la confirma el hecho de
que ni siquiera los instrumentos encaminados a armonizar
las reacciones de los Estados a las reservas a los tratados
multilaterales funcionan en la préictica, de modo que,
incluso en esos casos, la decision udltima incumbe a los
Estados individuales. A nivel mundial, seria demasiado
progresivo recurrir a esos érganos para determinar la
admisibilidad de las reservas con efecto erga omnes. Esto
no significa, sin embargo, que no sea deseable conceder
esa competencia.

63. El proyecto de resolucién propuesto por el Relator
Especial deberia sometersc a la Asamblea General como
proyecto de recomendacion, a fin de poner a prueba su
aceptabilidad. El parrafo 5 parece ir demasiado lejos, par-
ticularmente en lo que respecta a la atribucién de compe-
tencia, lo que también vale para el parrafo 7. En cambio,

10 Thid., pdgs. 218, 221, 219, 229 y 230, nota 18, respectivamente.

el parrafo 5 podria reformularse para hacerlo mds acepta-
ble. La segunda frase del parrafo 6 deberia tener en cuenta
la préctica de algunos Estados que consideran que una
reserva inadmisible no surte ningiin efecto. El parrafo 8,
que acertadamente esboza una actitud orientada al futuro,
deberfa referirse también al hecho de que una determina-
cién sobre la permisibilidad de las reservas, adoptada por
un dérgano creado por un tratado, deberia surtir efecto para
todos los Estados Partes.

64. Hay un tema fundamental que no se trata, pero cabe
suponer que se tratard detenidamente en el 50.° perfodo de
sesiones, a saber: qué ha de hacerse si los Estados no
siguen el consejo dado en el proyecto de resolucidn. El Sr.
Simma ya ha sefialado que ya la aprobacién de convencio-
nes de derechos humanos es cosa del pasado, y el orador
comparte esa opinién. Tampoco es probable que a las con-
venciones existentes se las dote de mecanismos més fuer-
tes de cumplimiento. Por tanto, es necesario adaptarse a
los instrumentos existentes y encontrar en ellos solucio-
nes al problema de las reservas inadmisibles. Tales solu-
ciones se propondrin indudablemente en el préximo
periodo de sesiones de la Comision. Por esta razén, debe
dejarse totalmente claro que el proyecto de resolucién o
recomendacién no es la dltima palabra de la Comisién
sobre las reservas, sino que trata solamente parte de un
tema muy complejo.

65. EI Sr. LUKASHUK dice que, a la luz del debate, ha
llegado a dos conclusiones fundamentales. Primera,
merece examinarse la competencia de los 6rganos creados
por tratados en lo que respecta al tema de las reservas a los
tratados. Segunda, la posicién general adoptada por el
Relator Especial es equilibrada y refleja el comiin deno-
minador de las opiniones expresadas por los distintos
miembros de la Comision.

66. Lacompetencia de los 6rganos creados por tratados
no deberia estudiarse aisladamente, sino como aspecto del
derecho de las organizaciones internacionales. Partiendo
de esta perspectiva, se aclaran muchos aspectos. Tras un
arduo debate en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Organizaci6n Internacional, celebrada en San Fran-
cisco en 1945, se decidi6 que cada 6rgano de las Naciones
Unidas determinara su propia competencia. En efecto,
cualquier otra solucién habria sido imposible, ya que tales
6rganos no podrian funcionar si no se define el ambito de
su competencia. Los 6rganos creados en virtud de tratados
frecuentemente han destacado ese hecho, como sucede en
el comentario general n.° 24 (52) del Comité de Derechos
Humanos. Por tanto, el orador puede aceptar la declara-
cién, hecha por el Relator Especial en el apartado a de la
seccién C.2 del capitulo 1T del informe, segiin el cual el
derccho internacional confiere a los 6rganos creados en
virtud de tratados el derecho a determinar su propia com-
petencia. El orador incluso agregard que ese derecho per-
tenece a la categoria de las normas esenciales:
CS jus necessarium.

67. El problema no es si los drganos creados en virtud
de tratados tienen derecho a determinar su propia compe-
tencia, sino cudles son los limites de esa competencia.
(Cudles son los limites mdas alld de los que una decisién
de un érgano creado por un tratado es ilegal y un acto
ultra vires? Es el tratado el que deberia fijar esos limites,
pero no todos 1o hacen. En la prdctica, los 6rganos creados
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por tratados actian a veces fuera de esos limites y esa
extralimitacién no siempre se considera un acto ultra
vires. A modo de ejemplo, cabe citar la aprobacién por el
Consejo de Seguridad del estatuto del Tribunal Interna-
cional para el enjuiciamiento de los presuntos respon-
sables de las violaciones graves del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia
desde 1991 (denominado en adelante «Tribunal Interna-
cional para la ex Yugoslavia»)'! y el estatuto del Tribunal
Penal Internacional para el enjuiciamiento de los presun-
tos responsables de genocidio y otras violaciones graves
del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de Rwanda y de los ciudadanos rwandeses pre-
suntamente responsables de genocidio y otras violaciones
de csa naturaleza cometidas cn cl territorio de Estados
vecinos entre el 1.° de enero de 1994 y el 31 de diciembre
de 1994 (denominado en adelante «Tribunal Internacional
para Rwanda»)'2 Eso represent6 un gran progreso en el
desarrollo del derecho internacional, pcro no puede
decirse que la Carta de las Naciones Unidas ofrezca justi-
ficaci6on para esa medida. En efecto, el informe
correspondiente del Secretario General'® formulé argu-
mentos sobre la competencia del Consejo de Seguridad en
esa esfera que no eran totalmente convincentes, con
excepcién de uno: que no habia alternativa. De no haber
establecido el Consejo de Seguridad esos tribunales inter-
nacionales nunca hubieran existido.

68. A su juicio, el fundamento juridico de la decisién
del Consejo de Seguridad era el consentimiento de los
Estados: con su silencio reconocieron la legalidad de la
medida del Consejo de Seguridad. Esta opinién la corro-
bora el parrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de
Viena de 1969 que indica, en cuanto a la interpretacion de
los tratados, que, junto con ¢l contenido, debe tenerse en
cuenta toda prictica ulteriormente seguida en la aplica-
cién del tratado por la cual conste el acuerdo de las Partes
acerca de la interpretacién del mismo.

69. El Relator Especial parece estar de acuerdo con esto
cuando dice que el alcance de la competencia de los 6rga-
nos de vigilancia debe verificarse en funcién del consen-
timiento de los Estados Partes y de las normas generales
del derecho de los tratados y, agrega el orador, del derecho
de las organizaciones internacionales. La situacion es
complicada cuando no hay acuerdo general o cuando
varios Estados Partes formulan graves criticas. A su jui-
cio, en esos casos, los Estados Partes deben tener 1a tdltima
palabra, y estd de acuerdo al respecto con el Sr. Galicki y
el Sr. He. Dado el carécter espccializado de los tratados de
derechos humanos, deberia haber un régimen especial
segun el cual serfa obligatorio que una mayoria de Esta-
dos Partes, o al menos una mayoria relativa, consintieran
en las decisiones adoptadas por los 6rganos de vigilancia.
Cabe ver un precedente de esto en el parrafo 2 del articulo

11 {_os textos de referencia estdn reproducidos en Documents de réfé-
rence, 1995 (publicacién de las Naciones Umdas, n* de venta E/
FOSIIP1)

'2 Resolucién 955 (1994) del Consejo de Segundad, de 8§ de
noviembre de 1994, anexo

B3 Informe presentado por el Secretario General en cumphimiento
del pérrafo 2 de la resolucién 808 (1993) del Consejo de Seguridad,
Documentos Oficiales del Consejo de Seguridad, cuadragésimo
octavo afio, Suplemento de abril, mayo y jumo de 1993, doc $/25704
yAdd!l

20 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, que dis-
pone quc se considerard que una reserva cs incompatible
si, por lo menos, las dos terceras partes de los Estados Par-
tes en la Convencién formulan objeciones a la misma. Por
tanto, la objecién de dos terceras partes de los Estados
Partes podria utilizarse como solucién, tanto para las
reservas a los tratados como para las objeciones a tales
reservas.

70. Quienes tratan dc justificar la elaboracion de dispo-
siciones especiales para las reservas a los tratados de dere-
chos humanos arguyen habitualmente, como lo ha hecho
el Gobierno de Francia, por ejemplo, que, si se limitara el
derecho a formular reservas, un gran nimero de Estados
simplemente no se harian Partes. Aunque a primera vista
este argumento parece convincente, en la prictica se alen-
taria a los Estados a formular reservas que de hecho anu-
larfan el efecto de los tratados. Un examen de las reservas
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por
ejemplo, revela que, mediante tales reservas, los Estados
no asumen ninguna obligacion en absoluto establecida en
el Pacto, aun cuando formalmente se adhieren a él.

71. Enel capitulo IT de 1a seccién C del informe, relativa
a la competencia de los 6rganos creados en virtud de tra-
tados, no se ha tratado un aspecto esencial del problema,
a saber: el grado en que los Estados pueden justificar sus
reservas basidndose en el derecho interno. La mayoria de
las reservas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos invocan ese derecho. LLa Convencidn de Viena
de 1969 prohibié a los Estados invocar el derecho interno,
pero se plantea la cuestidn de saber si esa prohibicién se
aplica a las reservas.

72. Una respuesta afirmativa a esa cuestién se da en la
objecién presentada por el Gobierno de Finlandia a las
reservas al Pacto Internacional de Dcrechos Civiles y
Politicos formuladas por los Estados Unidos de
América'*. En esa objecién Finlandia hizo referencia al
principio general de interpretacion de los tratados segiin
el cual una parte no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion por el incumplimiento
de un tratado. No obstante, cabe distinguir entre el incum-
plimiento de las obligaciones de un tratado y la voluntad
de un Estado de modificar una disposicién del tratado. En
los dos casos deberian adoptarse normas y criterios dife-
rentes. El informe, sin embargo, no examina esta com-
pleja cuestién.

73. Varios autores y gobiernos consideran totalmente
inaceptable el recurso al derecho interno. En su objecion
a las reservas formuladas por los Estados Unidos de
América al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Gobierno de Portugal® declaré que las reser-
vas en las que un Estado limita sus obligaciones segiin el
Pacto invocando principios generales de derecho interno
podrian crear dudas acerca del compromiso del Estado
antes de la reserva con el objeto y el fin del Pacto vy,
ademads, contribuir a socavar las bases del derecho inter-
nacional.

 Traués multilatéraux déposés aupres du Secrétarre général (véase
2501 @ ses10n, nota 4), pags 130, 131y 140

5 Ibid, pag 141
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74. Aunque no es probable que se formulen reservas a
las disposiciones de tratados que enuncian normas de
derecho internacional general, no cabe excluir esa posibi-
lidad. El orador coincide con el Sr. Hafner en que esas
reservas deberfan permitirse. Un Estado puede decidir
que una norma de derecho internacional general, tal como
se usa en un tratado determinado, es inaceptable. Si otros
Estados reconocieran esa reserva, ello significarfa su con-
sentimiento, lo que posibilitaria las derogaciones inter se
de las normas del derecho internacional general, siempre
que no sean normas de jus cogens.

75. El proyecto de resolucién propuesto por el Relator
Especial podria adoptarse solamcnte con carécter prelimi-
nar. El orador es partidario de suprimir el parrafo 4, por-
que no concuerda con las declaraciones de los parrafos 1
y 2 acerca de la aplicabilidad del régimen de Viena a todos
los tratados.

76. Por ultimo, a los miembros de 1a Comisién tal vez
les interese saber que, segun el derecho de la Federacion
de Rusia sobre los tratados internacionales, las reservas y
objeciones de la Federacién de Rusia a las reservas a tra-
tados formuladas por Estados extranjeros deben formali-
zarse en una ley. La adopcién de este tipo de disposicién
legislativa no tiene precedentes y sugiere un procedi-
miento cuya aplicacién en la prictica no puede conside-
rarse deseable.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.

2503.2 SESION

Miércoles 2 de julio de 1997, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Joao Clemente BAENA SOARES

mds tarde: Sr. Alain PELLET

Miembros presentes: St. Addo, Sr. Al-Baharna, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Bennouna, Sr. Candioti, Sr. Crawford, Sr.
Dugard, Sr. Economides, Sr. Ferrari Bravo, Sr. Galicki,
Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He, Sr. Kabatsi, Sr. Kateka, Sr.
Lukashuk, Sr. Mikulka, Sr. Pambou-Tchivounda, Sr.
Sreenivasa Rao, Sr. Rodriguez Cedeifio, Sr. Rosenstock,
Sr. Simma.

Las reservas alos tratados (continuacion) (A/CN.4/477
y Add.1 y A/CN.4/478°, A/CN.4/479, secc. D, A/
CN.4/L.540)

[Tema 4 del programa]

SEGUNDO INFORME DE]. RELATOR ESPECIAL
(conclusion)

1. El Sr. CRAWFORD se pregunta por la naturaleza
Jjuridica del procedimiento relativo a la determinacién de
la ilicitud de una reserva a un tratado, la cual o bien esté
prohibida por las disposiciones del propio tratado o bien
sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

2. A este respecto recuerda que en el asunto Belilos® la
cuestién consistia no en si la reserva en cuestién era o no
incompatible con el objeto de la Convencién, sino, dado
que la Convencién s6lo autorizaba determinadas reservas,
si la declaracién suiza estaba comprendida o no dentro de
las reservas permitidas. En virtud del articulo 19 de la
Convencién de Viena de 1969 no hay diferencia entre ili-
citud por infraccién de las disposiciones del tratado e ili-
citud por incompatibilidad con su objeto.

3. El Relator Especial aprueba la situacién en que un
Estado cuya reserva haya sido considerada incompatible
con ¢l objeto de un tratado redefina su relacién con ese
tratado ya sea retirando su reserva, ya sea reformuldandola
para hacerla compatible, ya sea reconociendo que efecti-
vamente €l no es Parte en el tratado. Es una situacién que
sin embargo requiere un andlisis mds profundo. La Con-
vencion de Viena de 1969 codifica los métodos de formu-
lacioén y retiro de las reservas, pero no prevé la renuncia
del Estado que ha hecho una reserva ilicita. Ahora bien, el
Estado que se retira de un tratado no hace mds que preci-
sar la actitud que deberia haber tenido en el momento de
aceptarlo, conforme al principio subyacente del consenti-
miento. Asf este Estado aporta una especie de aclaracién
retrospectiva sobre la posicién que se considera que tuvo
en el momento de hacerse Parte. Si esto es asi, e] Estado
no puede tener «carta blanca» para reformular su reserva
y no puede darle una forma que remodele de hecho las
obligaciones a que ya se ha comprometido. Si consiente
en devenir Parte en el tratado, conserva ciertas obligacio-
nes que no puede unilateralmente soslayar. Por tanto,
al reformular su reserva confirina su condicién de Estado
Parte.

4. Tal vez convendria que la Comisién reflexionara mds
sobre las modalidades exactas de estos procedimientos,
que probablemente son procedimientos consuetudinarios
que la Convencién de Viena de 1969 no prevé expresa-
mente.

5. En cuanto al proyecto de resolucién propuesto por el
Relator Especial al final de su segundo informe (A/CN.4/
477 y Add.1 y A/CN.4/478), el Sr. Crawford opina que
deberia remitirse el texto al Comité de Redaccién, aun
cuando, como ha dicho el Sr. Economides, tal vez sea pre-
maturo darle la forma de una resolucion definitiva. El

' Véase Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte).
2 Véase 2500.* sesidn, nota 16.



