Capitulo IV

LAS RESERVAS A LOS TRATADOS

A. Introduccion

34. La Asamblea General, en su resolucion 48/31, de 9
de diciembre de 1993, hizo suya la decision de la Comi-
sion de incluir en su programa de trabajo el tema titulado
«Laleyy lapractica en materia de reservas a los tratados».

35. Ensu46.° periodo de sesiones, celebrado en 1994, la
Comision nombr6 Relator Especial del tema al Sr. Alain
Pellet!!,

36. En su 47.° periodo de sesiones, en 1995, la Comi-
sion recibio y examind el primer informe del Relator
Especial'.

37. Al concluir ese examen, el Relator Especial resu-
mi6 las conclusiones a que habia llegado a la luz de los
debates de la Comision sobre el tema, y que se referian:
al titulo del tema, que debia modificarse para que dijera
«Las reservas a los tratados»; a la forma que debian tomar
los resultados del estudio, que seria la de una guia de la
practica en materia de reservas; a la manera flexible en
que debian realizarse los trabajos de la Comision sobre el
tema; y al consenso de la Comision en el sentido de que
no debian modificarse las disposiciones pertinentes de la
Convencion de Viena de 1969, la Convencion de Viena
sobre la sucesion de Estados en materia de tratados (en
adelante «Convencion de Viena de 1978») y la Conven-
cion de Viena de 1986". Esas conclusiones constituian,
a juicio de la Comision, el resultado del estudio prelimi-
nar solicitado por la Asamblea General en sus resolucio-
nes 48/31, de 9 de diciembre de 1993, y 49/51, de 9 de
diciembre de 1994. Por lo que respecta a la guia de la
practica, se le daria la forma de un proyecto de directrices,
con sus comentarios, que servirian de orientacion para la
practica de los Estados y las organizaciones internacio-
nales; estas directrices, de ser necesario, irian acompafia-
das de clausulas tipo.

38. También en su 47.° periodo de sesiones, la Comi-
sién, de conformidad con su practica anterior'*, autorizo
al Relator Especial a preparar un cuestionario detallado
en relacion con las reservas a los tratados para conocer
la practica de los Estados y las organizaciones interna-
cionales, en particular las depositarias de convenciones
multilaterales, y los problemas con que tropezaban'®.

' Véase Anuario... 1994, vol. II (segunda parte), parr. 381.

12 Anuario... 1995, vol. I (primera parte), documento A/CN.4/470.
1B Ibid., vol. II (segunda parte), parr. 487.

14 Véase Anuario... 1983, vol. II (segunda parte), parr. 286.

15Véase Anuario... 1995, vol. 11 (segunda parte), parr. 489. Los
cuestionarios enviados a los Estados Miembros y a las organizaciones
internacionales aparecen reproducidos en Anuario... 1996, vol. 11 (pri-
mera parte), documento A/CN.4/477 y Add.1, anexos 11 y III.

Ese cuestionario se envid a sus destinatarios por conducto
de la Secretaria. En su resolucion 50/45, de 11 de diciem-
bre de 1995, la Asamblea General tomo nota de las con-
clusiones de la Comision y la invit6 a continuar su labor
en la forma indicada en el informe, € invitd también a los
Estados a contestar el cuestionario!®.

39. Ensu48.°periodo de sesiones, en 1996, la Comision
tuvo ante si el segundo informe del Relator Especial sobre
el tema!’. El Relator Especial habia unido a su informe
un proyecto de resolucion de la Comision sobre las reser-
vas a los tratados multilaterales normativos, incluidos los
tratados de derechos humanos, destinado a la Asamblea
General, con el fin de puntualizar y aclarar los datos juri-
dicos sobre esa cuestion'®,

40. Ensu49.°periodo de sesiones, en 1997, la Comision
aprobo unas conclusiones preliminares sobre las reservas
a los tratados multilaterales normativos, incluidos los tra-
tados de derechos humanos®.

41. La Asamblea General tom6 nota en su resolucion
52/156, de 15 de diciembre de 1997, de las conclusiones
preliminares de la Comision, asi como de la invitacion
cursada a todos los drganos establecidos en virtud de
tratados multilaterales de caracter normativo que desea-
ran hacerlo a que presentaran observaciones por escrito
sobre esas conclusiones, y al mismo tiempo recordé a los
gobiernos la importancia que revestia para la Comision
contar con las opiniones de los gobiernos acerca de las
conclusiones preliminares.

42. Desde su 50.° periodo de sesiones, en 1998, hasta
su 58.° periodo de sesiones, en 2006, la Comision exa-
miné otros ocho informes? del Relator Especial y aprobd
provisionalmente 76 proyectos de directriz, con sus
comentarios.

1 Al 31 de julio de 2007, 33 Estados y 26 organizaciones internacio-
nales habian respondido al cuestionario.

7 Anuario... 1996, vol. 1 (primera parte), documentos A/CN.4/477
y Add.1 y A/CN.4/478.

18 Ibid., vol. II (segunda parte), parr. 136 y nota 238.
¥ Anuario... 1997, vol. 11 (segunda parte), pags. 57 y 58, parr. 157.

2 Tercer informe: Anuario... 1998, vol. II (primera parte), docu-
mento A/CN.4/491 y Add.l a 6; cuarto informe: Anuario... 1999,
vol. II (primera parte), documentos A/CN.4/499 y A/CN.4/478/Rev.1;
quinto informe: Anuario... 2000, vol. I (primera parte), documento A/
CN.4/508 y Add.1 a 4; sexto informe: Anuario... 2001, vol. II (primera
parte), documento A/CN.4/518 y Add.1 a 3; séptimo informe: Anua-
rio... 2002, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/526 y Add.1 a 3;
octavo informe: Anuario... 2003, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/535 y Add.1; noveno informe: Anuario... 2004, vol. 11 (primera
parte), documento A/CN.4/544, y décimo informe: Anuario... 2005,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/558 y Add.1 y 2. Véase una
presentacion historica detallada de los informes tercero a noveno en
Anuario... 2004, vol. 1I (segunda parte), parrs. 257 a 269.
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B. Examen del tema en el presente
periodo de sesiones

43. En el actual periodo de sesiones, la Comision
tuvo ante si los informes undécimo?' y duodécimo (A/
CN.4/584) del Relator Especial dedicados a la formula-
cion y el retiro de las aceptaciones y objeciones y al pro-
cedimiento relativo a las aceptaciones de las reservas, res-
pectivamente. El undécimo informe se habia presentado
en el 58.° periodo de sesiones, pero la Comision decidid
examinarlo en su 59.° periodo de sesiones, por falta de
tiempo®.

44. La Comision examind el undécimo informe del Rela-
tor Especial en sus sesiones 2914.% a 2920.%, los dias 7 a
11, 15y 16 de mayo de 2007, y el 12.° informe en sus sesio-
nes 2936.% a 2940.%, los dias 13 y 17 a 20 de julio de 2007.

45. En sus sesiones 2917.%, 2919.% y 2920.%, el 10, el
15 y el 16 de mayo de 2007, la Comision decidié remitir
los proyectos de directriz 2.6.3 a 2.6.6, 2.6.7 a 2.6.15 y
2.7.1 a 2.7.9 al Comité de Redaccion y reexaminar la
redaccion del proyecto de directriz 2.1.6 a la luz del
debate. En su 2940.* sesion, el 20 de julio de 2007, la
Comision decidié remitir los proyectos de directriz 2.8 y
2.8.1 a2.8.12 al Comité de Redaccion.

46. Se pidi6 al Comité de Redaccion que tuviese en
cuenta la interpretacion del proyecto de directriz 2.8.12
resultante de la votacion informal® y del analisis de las
disposiciones del parrafo 5 del articulo 20 de la Conven-
cion de Viena de 1969 en el sentido de que establecia una
presuncion de aceptacion tacita sin que tal aceptacion
debiera darse por hecha?.

47. Ensu2930.* sesion, el 4 de junio de 2007, la Comi-
sion examind y aprobd provisionalmente los proyec-
tos de directriz 3.1.5 (Incompatibilidad de una reserva
con el objeto y el fin del tratado), 3.1.6 (Determinacion
del objeto y el fin del tratado), 3.1.7 (Reservas vagas o
generales), 3.1.8 (Reservas relativas a una disposicion
que refleja una norma consuetudinaria), 3.1.9 (Reservas
contrarias a una norma de jus cogens), 3.1.10 (Reservas
a disposiciones relativas a derechos inderogables), 3.1.11
(Reservas relativas al derecho interno), 3.1.12 (Reservas
a los tratados generales de derechos humanos) y 3.1.13
(Reservas a las clausulas convencionales de solucion de
controversias o de vigilancia de la aplicacion del tratado).

48. En sus sesiones 2950.* y 2951.% el 7 de agosto de
2007, la Comision aprobo los comentarios relativos a esos
proyectos de directriz.

49. En laseccion C.2 infra se reproducen el texto de los
proyectos de directriz y sus comentarios.

2l Véase la nota 6 supra.

22 La Comision celebrd una reunion con expertos en derechos huma-
nos de las Naciones Unidas y otros organismos los dias 15 y 16 de mayo
de 2007. Véase cap. X, secc. A.9 infra.

2 Habiendo el Relator Especial expresado el deseo de que el Pleno
de la Comision tomara claramente posicion sobre este problema de
principio, la Comision, después de una votacion informal, mostr6 su
apoyo al mantenimiento del principio enunciado en el proyecto de
directriz 2.8.12.

24 A esta interpretacion se llegd por consenso.

1. PRESENTACION POR EL RELATOR
ESPECIAL DE SU UNDECIMO INFORME

50. El Relator Especial hizo una breve resefia historica
del tema «Las reservas a los tratados» recordando el régi-
men flexible establecido por las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986, las incertidumbres que comportaba y la
decision fundamental de la Comision de no poner en tela
de juicio el acervo de las Convenciones de Viena sino de
elaborar una Guia de la practica compuesta por directrices
que, en cuanto tales, no tuvieran caracter obligatorio, que
pudiera orientar la practica de los Estados y las organiza-
ciones internacionales en materia de reservas y de decla-
raciones interpretativas.

51. El primer grupo de proyectos de directriz inclui-
dos en el undécimo informe (2.6.3 a 2.6.6) se referia
a la facultad de formular objeciones a las reservas. El
Relator Especial recordé que se trataba de una simple
facultad, dado que la Comision no la habia supeditado
a la incompatibilidad de una reserva con el objeto y el
fin del tratado y que la Conferencia de Viena sobre el
Derecho de los Tratados habia seguido a la Comisién a
este respecto pese a las dudas de algunas delegaciones.
Este planteamiento se ajustaba al espiritu de consenso
que inspiraba todo el derecho de los tratados, en el sen-
tido de que un Estado no podia imponer unilateralmente
a las demas partes contratantes la modificacion de un
tratado obligandolas por medio de una reserva. Limitar
la facultad de formular objeciones exclusivamente a las
reservas incompatibles con el objeto y el fin del tratado
haria ineficaz el mecanismo de aceptaciones y objecio-
nes previsto en el articulo 20 de la Convencion de Viena
de 1969.

52. Esta facultad de hacer objeciones no era, sin
embargo, arbitraria, sino que estaba sujeta a condiciones
de forma y de procedimiento, a las que se referian los pro-
yectos de directriz 2.6.3 a 2.6.7. En cuanto a las razones
de las objeciones, podian ir desde la presunta incompati-
bilidad de la reserva con el objeto y el fin del tratado hasta
razones de naturaleza politica. Aunque el Estado no estu-
viese obligado a alegar la incompatibilidad con el objeto
y el fin del tratado como fundamento de su objecion, era
sorprendente observar que muy a menudo los Estados
invocaban precisamente esta razon.

53. El proyecto de directriz 2.6.3% expresaba la idea de
que todo Estado u organizacion internacional gozaba de la
facultad de hacer objeciones.

54. Pasando luego a la relacion de la objecion con la
entrada en vigor del tratado entre el autor de la reserva y
el autor de la objecion, el Relator Especial record6é que
si bien los relatores especiales de la Comision habian
considerado en el pasado que la objecion excluia auto-
maticamente la entrada en vigor del tratado entre esas dos
partes, Sir Humphrey Waldock, habia apoyado mas tarde

5 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.3  Facultad de hacer objeciones

Un Estado o una organizacion internacional podra formular una
objecion a una reserva por cualquier motivo, de conformidad con
las disposiciones de la presente Guia de la practicay.
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la opinién consultiva de la CIJ de 1951%, seglin la cual
el Estado autor de la objecion era libre de sacar sus pro-
pias conclusiones en lo concerniente a los efectos de su
objecion sobre las relaciones entre él y el Estado autor de
la reserva. En caso de silencio de parte del Estado autor
de la objecion, la presuncion adoptada por la Comision
en 1966 era que el tratado no entraba en vigor entre las
dos partes?’. Esta presuncion, por muy logica que fuera,
se invirtid sin embargo en el curso de la Conferencia de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1968 y 1969.
En consecuencia, el tratado se consideraba en vigor entre
las dos partes interesadas, a excepcion de la disposicion
a la que referia la reserva. El apartado b del parrafo 4 del
articulo 20 y el parrafo 3 del articulo 21 de la Convencion
de Viena de 1969 reflejaban esta presuncion. Aunque el
Relator Especial estuvo tentado de «revisar» esta formula,
que no era muy logica ni satisfactoria, finalmente decidié
no modificarla dado que reflejaba la practica contempo-
ranea. Por consiguiente, se reproducia en el proyecto de
directriz 2.6.4%.

55. El proyecto de directriz 2.6.5% trataba de respon-
der a una cuestion que habia dejado pendiente el proyecto
de directriz 2.6.1 sobre la definicion de las objeciones,
a saber, quién tenia la facultad de hacer objeciones. El
apartado b del parrafo 4 del articulo 20 de la Conven-
ciéon de Viena de 1986 ofrecia alguna orientacion al
referirse a una objecion por un Estado contratante o una
organizacion internacional contratante. Todo Estado o
toda organizacion internacional facultado para llegar a ser
parte en un tratado y a quien se hubieran notificado las
reservas podia también formular objeciones que produ-
cirian efectos solo cuando ese Estado o esa organizacion
llegara a ser parte en el tratado.

56. En cuanto al proyecto de directriz 2.6.6%, el Relator
Especial indico que, a falta de toda practica pertinente,
correspondia a la esfera del desarrollo progresivo. Consti-
tuia la contrapartida, en el ambito de las objeciones, a las
directrices 1.1.7 y 1.2.2.

% Véase Anuario... 1962, vol. 1, 654.* sesion, parrs.17 y 20. En
cuanto a la posicion de la C1J, véase Réserves a la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Reservas a la Con-
vencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio), opi-
nién consultiva de 28 de mayo de 1951, C.IJ. Recueil 1951, pag. 15,
en particular pag. 26.

2T Véase Anuario... 1966, vol. 11, pags. 222 a 228.

# Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.4  Facultad de oponerse a la entrada en vigor del tratado con

respecto al autor de la reserva
Un Estado o una organizacion internacional autor de una obje-
cion a una reserva podra oponerse a la entrada en vigor del tratado
entre ese Estado o esa organizacion y el Estado o la organizacion
internacional autor de la reserva por el motivo que sea, de conformi-
dad con las disposiciones de la presente Guia de la practica».
¥ Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.5 Autor de una objecion
Podran formular una objecion a una reserva:
a) todo Estado contratante o toda organizacion internacional

contratante; y

b) todo Estado o toda organizacion internacional facultado para
llegar a ser parte en el tratado».

30 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.6 Formulacion conjunta de una objecion

La formulacion conjunta de una objecion por varios Estados u
organizaciones internacionales no afecta al caracter unilateral de esa
objeciony.

57. Al presentar los proyectos de directriz 2.6.7 a
2.6.15, dedicadas a la forma y el procedimiento de formu-
lacion de las objeciones, el Relator Especial recordo que,
en lo concerniente a la forma, el parrafo 1 del articulo 23
de las Convenciones de Viena disponia que las objeciones
habian de formularse por escrito; el proyecto de direc-
triz 2.6.7°! reproducia esos mismos términos.

58. Por otra parte, cuando un Estado o una organizacion
internacional queria que su objecion impidiera que el tra-
tado entrase en vigor entre ese Estado o esa organizacion
y el autor de la reserva, esa intencion debia manifestarse
inequivocamente, de conformidad con el apartado b del
parrafo 4 del articulo 20 de las Convenciones de Viena.
Aunque la practica relativa a esta cuestion no era conclu-
yente, el proyecto de directriz 2.6.83 repetia la formula
de las Convenciones de Viena. En aras de la seguridad
juridica, esa intencion debia manifestarse, a mas tardar,
cuando la objecion produjera plenos efectos. Por esta
razon, el Relator Especial opinaba que habia que agregar
al final del proyecto de directriz 2.6.8 una frase como «de
conformidad con el proyecto de directriz 2.6.13», ya que
este ultimo proyecto se referia al plazo para formular una
objecion.

59. A continuacion el Relator Especial sefialdo que el
procedimiento relativo a las objeciones no era diferente
del relativo a las propias reservas. Por tanto, cabia pen-
sar en reproducir todos los proyectos de directriz que la
Comision habia aprobado ya sobre el procedimiento de
formulacién de las reservas o proceder por simple remi-
sidén, como hacia el proyecto de directriz 2.6.9%.

60. La cuestion de la motivacion de la objecion que no
contemplaban las Convenciones de Viena se abordaba
en el proyecto de directriz 2.6.10**. Aunque la facultad
de hacer objeciones fuera discrecional, no por ello seria
menos util que se dieran a conocer los motivos de la
objecidn, tanto para el Estado autor de la reserva como
para los terceros llamados a apreciar la validez de la
reserva, por lo menos cuando la objecion se fundara en
la incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado. El
Relator Especial incluso se habia preguntado si la Comi-
sion no deberia incluir en la Guia de la practica una reco-
mendacion del mismo tipo sobre la motivacion de las
reservas.

31 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.7 Forma escrita

Una objecion habra de formularse por escritoy.
32 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.8  Manifestacion de la intencion de oponerse a la entrada en

vigor del tratado

Cuando un Estado o una organizacion internacional que hace
una objecion a una reserva quiera oponerse a la entrada en vigor del
tratado entre ese Estado o esa organizacion y el Estado o la organiza-
cion internacional autor de la reserva, debera manifestarse inequivo-
camente esa intencion en el momento en que formule la objeciony.
3 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.9  Procedimiento de formulacion de las objeciones

Los proyectos de directriz 2.1.3, 2.1.4, 2.1.5, 2.1.6 y 2.1.7 se
aplican mutatis mutandis a las objecionesy.
34 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.10 Motivacion

En lo posible, una objecion deberia indicar los motivos por los
cuales se hacey.
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61. En cuanto a la cuestién de la confirmacion de las
objeciones, el Relator Especial recordd que el parrafo 3
del articulo 23 de la Convencion de Viena de 1986 esta-
blecia que las objeciones no tenian que ser a su vez confir-
madas si eran anteriores a la confirmacion de una reserva.
Este principio se enunciaba también en el proyecto de
directriz 2.6.11%. A su juicio, el mismo principio podria
también aplicarse al caso en que un Estado o una orga-
nizacion internacional hubiera formulado una objecion
antes de llegar a ser parte en un tratado, tal y como se
enunciaba en el proyecto de directriz 2.6.123.

62. El proyecto de directriz 2.6.13*7 se referia al
momento en que la objecion debia formularse y se inspi-
raba en el parrafo 5 del articulo 20 de la Convencion de
Viena de 1986. Sin embargo, el Relator Especial indico
que el proyecto de directriz 2.1.6 ya aprobado y titulado
«Procedimiento de comunicacion de las reservas» abor-
daba en su tercer parrafo la cuestion del plazo para formu-
lar una objecion, lo que podia crear confusion. Proponia,
pues, que a fin de evitar toda duplicacion con el proyecto
de directriz 2.6.13, o bien que se reexaminase esta cues-
tion durante la segunda lectura, o bien que se «revisaray
ya el proyecto de directriz 2.1.6.

63. A continuacion, el Relator Especial record6 una prac-
tica que se habia desarrollado, segun la cual los Estados
declaraban con antelacion que se opondrian a determinadas
categorias de reservas incluso antes de que fueran formula-
das. Estas objeciones preventivas parecian responder a una
de las funciones mas importantes de las objeciones, a saber,
dar un aviso al autor de la reserva. El proyecto de directriz
2.6.14% reflejaba esta practica bastante extendida.

64. En contraste con las objeciones preventivas, habia
también objeciones tardias, formuladas después del
plazo previsto por las Convenciones de Viena. Estas
«objeciones» no podian surtir los mismos efectos que las

35 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.11 Inutilidad de la confirmacion de una objecion hecha antes
de la confirmacion formal de la reserva

Una objecion hecha a una reserva por un Estado o una organiza-
cion internacional antes de la confirmacion de ésta de conformidad con
el proyecto de directriz 2.2.1 no tendra que ser a su vez confirmaday.

36 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.12  Inexigibilidad de la confirmacion de una objecion hecha antes
de la manifestacion del consentimiento en obligarse por el
tratado

Una objecion hecha antes de la manifestacion del consentimiento
en obligarse por el tratado no tendra que ser confirmada formalmente
por el Estado o la organizacion internacional autor de la objecion en el
momento de manifestar su consentimiento en obligarse».

37 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.13  Plazo para formular una objecion

A menos que el tratado disponga otra cosa, un Estado o una orga-
nizacion internacional podra formular una objecién a una reserva
dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que haya recibido la
notificacion de la reserva o hasta la fecha en que ese Estado o esa
organizacion internacional haya manifestado su consentimiento en
obligarse por el tratado, si esta tltima es posterior».

3% Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.6.14  Objeciones preventivas

Un Estado o una organizacion internacional podra formular una
objecion a una reserva especifica potencial o futura, o a una categoria
especifica de tales reservas, o excluir la aplicacion del tratado en su con-
junto en sus relaciones con el autor de esa reserva potencial o futura. Tal
objecion preventiva no producira los efectos juridicos de una objecion
hasta que la reserva se haya formulado y notificado efectivamente».

objeciones formuladas a tiempo ni borrar la aceptacion
implicita de la reserva. Sin embargo, el Relator Especial
opinaba que estas «objeciones» constituian declaracio-
nes sometidas, mutatis mutandis, mas bien al régimen de
las declaraciones interpretativas que al de las reservas,
y podian todavia cumplir la funcion de avisar. Como ya
existia una practica en ese sentido, el proyecto de direc-
triz 2.6.15% versaba sobre estas «objeciones» tardias.

65. Con respecto a los proyectos de directriz 2.7.1 a
2.7.9, el Relator Especial indicéd que a su juicio era nece-
sario que la Guia de la practica contuviera directrices
sobre el retiro y la modificacion de las objeciones, aunque
la practica fuese casi inexistente. Opinaba también que
esas directrices debian calcarse de las relativas al retiro y
la modificacion de las reservas. Los proyectos de directriz
2.7.1%y 2.7.2% se limitaban a reproducir el parrafo 2 del
articulo 22 y el parrafo 4 del articulo 23 de las Conven-
ciones de Viena, respectivamente. El proyecto de direc-
triz 2.7.3* remitia también a las directrices pertinentes
sobre las reservas para transponerlas a la formulacion y
la comunicacion del retiro de las objeciones.

66. En cambio, el efecto del retiro de una objecién no
podia asimilarse al del retiro de una reserva. Esta cues-
tion podia tener aspectos muy complejos, pero era mejor
considerar que el retiro de una objecion equivalia a una
aceptacion de las reservas, y este era el principio que se
establecia en el proyecto de directriz 2.7.4%. La fecha en
la que surtia efecto el retiro de una objecion era objeto
de los proyectos de directriz 2.7.5% y 2.7.6%, el primero

39 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.6.15  Objeciones tardias

Una objecion a una reserva formulada después de la expiracion
del plazo previsto en la directriz 2.6.13 no producira todos los efec-
tos juridicos de una objecion hecha dentro de ese plazoy.

40 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.7.1 Retiro de las objeciones a las reservas

Salvo que el tratado disponga otra cosa, una objecion a una
reserva podra ser retirada en cualquier momento».

4! Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.1.2  Forma del retiro de las objeciones a las reservas

El retiro de una objecion a una reserva habra de formularse por
escritoy.

42 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.1.3  Formulacion y comunicacion del retiro de las objeciones a
las reservas

Las directrices 2.5.4,2.5.5 y 2.5.6 son aplicables mutatis mutan-
dis al retiro de las objeciones a las reservasy.

+ Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.7.4  Efecto del retiro de una objecion

Se considerara que un Estado que retire una objecion formulada
anteriormente contra una reserva ha aceptado esa reservay.

4 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.7.5 Fecha en que surte efecto el retiro de una objecion

Salvo que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa,
el retiro de una objecion a una reserva solo surtira efecto cuando
su notificacion haya sido recibida por el Estado o la organizacion
internacional autor de la reservay.

4 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.7.6 Casos en que el Estado o la organizacion internacional
autor de la objecion puede fijar unilateralmente la fecha
en que surte efecto el retiro de la objecion a la reserva

El retiro de una objecion a una reserva surtira efecto en la fecha
fijada por su autor cuando esa fecha sea posterior a la fecha en que el

Estado autor de la reserva haya recibido la notificacion».
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de los cuales reflejaba el enunciado del apartado b del
parrafo 3 del articulo 22 de la Convencion de Viena
de 1986.

67. EI Relator Especial sefialé también que, incluso a
falta de practica en ese sentido, se podia prever el retiro
parcial de una objecion, supuesto al que se referia el pro-
yecto de directriz 2.7.74. En cuanto al proyecto de direc-
triz 2.7.8%, su texto estaba calcado del proyecto de direc-
triz 2.5.11 (Efecto del retiro parcial de una reserva). El
proyecto de directriz 2.7.9*® versaba sobre el supuesto en
que un Estado o una organizacion internacional que habia
hecho una objecion simple queria ampliar su alcance.
Consideraciones de buena fe y la imposibilidad de que el
Estado autor de la reserva se pronunciase le habian indu-
cido a estimar que la ampliacion del alcance de la obje-
cion debia ser prohibida.

2. RESUMEN DEL DEBATE

68. Por lo que respecta a los proyectos de directriz 2.6.3
y 2.6.4, se sefiald que cabia deducir de la opinion consul-
tiva de la CIJ de 1951% que podia hacerse una distincion
entre objeciones «menores» (no relativas a la incompa-
tibilidad con el objeto y el fin del tratado) y objeciones
«mayores» basadas en esta incompatibilidad. Los efectos
serian diferentes y podria sostenerse que, aunque la Con-
vencion de Viena de 1969 no hacia expresamente ninguna
distincion entre estos dos tipos de objeciones, el régimen
de las objeciones no era necesariamente uniforme. Cabia
preguntarse si la presuncion del apartado b del parrafo 4
del articulo 20 de la Convencion de Viena se aplicaba a
toda objecion o solamente a las objeciones «menores.
Esta diversidad de regimenes podria explicar también la
practica de algunos Estados seglin la cual la objecion a
una reserva que presuntamente era incompatible con el
objeto y el fin del tratado no excluia su entrada en vigor
entre el Estado autor de la reserva y el Estado autor de
la objecion. Se sefiald también que el apartado b del pa-
rrafo 4 del articulo 20 s6lo era congruente con el articulo
19 si se referia a objeciones «menores». La Comision
no debia adoptar textos que parecian dar a entender que
existia realmente un régimen uniforme.

4 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.1.7  Retiro parcial de una objecion

Salvo que el tratado disponga otra cosa, un Estado o una organi-
zacion internacional podra retirar parcialmente una objecion a una
reserva. El retiro parcial limita los efectos juridicos de la objecion
sobre las relaciones convencionales entre el autor de la objecion y
el de la reserva o sobre el tratado en su conjunto.

El retiro parcial de una objecion esta sujeto a las mismas reglas
de forma y de procedimiento que el retiro total y surte efecto en las
mismas condicionesy.

47 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.7.8  Efecto del retiro parcial de una objecion

El retiro parcial de una objecion modifica los efectos juridicos
de la objecion en la medida determinada por la nueva formulacion
de la objeciony.

48 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.7.9  Prohibicion de la ampliacion del alcance de una objecion
a una reserva
Un Estado o una organizacion internacional que haya hecho una
objecion a una reserva no podra posteriormente ampliar el alcance
de esa objecion».
4 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (véase la nota 26 supra), pag. 27.

69. Se expreso también la opinion de que no era nece-
sario establecer una distinciéon entre objeciones «mayo-
resy y «menores», ya que una reserva incompatible con
el objeto y el fin del tratado se consideraba nula y, por
tanto, no producia efectos juridicos. El proyecto de direc-
triz 2.6.4 podia ser mas preciso y establecer directamente
que si el Estado autor de la reserva no retiraba su reserva
y si el Estado autor de la objecion no retiraba tampoco su
objecion, el tratado no entraba en vigor.

70. Se sefialé que la distincidon entre objeciones «ma-
yores» y objeciones «menores» tendria consecuencias
para el plazo de formulacion de una objecion. Desde
este punto de vista, el plazo de 12 meses previsto en el
parrafo 5 del articulo 20 de la Convencion de Viena no
seria aplicable a las objeciones relativas a la validez de las
reservas (objeciones mayores) dado que, seglin este punto
de vista, los articulos 20 y 21 de la Convencién de Viena
no concernian a las objeciones a las reservas mencionadas
en el articulo 19.

71. Incluso si se consideraba que los articulos 20 y 21
se aplicaban a todo tipo de objeciones, no habia que hacer
caso omiso sistematicamente de la distincion entre las dos
categorias de objeciones. Convendria incluir una directriz
adicional que enunciase que, a falta de toda indicacion
expresa o implicita, se presumia que una objecion no se
referia a la validez de la reserva.

72. En cuanto a la distincion entre «hacer» y «formu-
lar» [objeciones], se planteo la cuestion de si no seria mas
sencillo utilizar el término «formular» en toda la Guia de
la practica.

73. Se expres6 también la opinion de que habia una dis-
crepancia entre el titulo de la directriz 2.6.3 y su conte-
nido, dado que la palabra «hacer» figuraba en el titulo en
tanto que en el texto se empleaba la palabra «formulary.
También se pregunté si no habia limites a la facultad de
hacer objeciones, particularmente en lo que se referia a
los tratados que permitian expresamente ciertas excepcio-
nes pero que se denominaban «reservasy, como por ejem-
plo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLC). También se preguntd si la presuncion original, a
saber que el tratado no entraba en vigor entre el Estado
o la organizacion internacional objetante y el autor de la
reserva, no era preferible a la presuncion actual reflejada
en el apartado b del parrafo 4 del articulo 20.

74. En cuanto a los proyectos de directriz 2.6.3 y 2.6.4,
se seflald también que el término «facultad» no era total-
mente adecuado puesto que se trataba en realidad de un
derecho. La expresion «por el motivo que sea» también
tenia que precisarse al menos mediante una referencia
a las Convenciones de Viena o al derecho internacional
general, ya que la Guia de la practica no podia incluir
objeciones contrarias al principio de la buena fe o al jus
cogens.

75. También se expreso la opinion de que, si las reservas
se autorizaban y la reserva formulada por un Estado o una
organizacion internacional estaba clara, los demas Esta-
dos no tenian la facultad de formular una objecion. Con-
vendria asimismo precisar mejor en la Guia de la prac-
tica las eventuales formas de aceptacion de las reservas
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(expresas o implicitas) que podian limitar la facultad de
hacer objeciones, con miras a una mayor seguridad en
las relaciones convencionales. Por otra parte se observo
también que el derecho discrecional de formular una obje-
cion era independiente de la cuestion de si una reserva era
0 no compatible con el objeto y el fin del tratado, y que
esto podria incluirse en la directriz 2.6.3.

76. En cuanto al proyecto de directriz 2.6.5, se preguntd
si cabia hablar de «objecion» por una parte en potencia.
Seria mejor hablar de objecion condicional. También se
pregunt6 si habia diferencia entre la objecion formulada
conjuntamente por varios Estados y las objeciones parale-
las o coincidentes formuladas en términos idénticos.

77. Por otra parte se pregunto si estaba justificado que
los Estados que habian declarado que no tenian ninguna
intencion de llegar a ser partes en el tratado tuvieran el
mismo derecho que las partes contratantes a formular
objeciones. A este respecto, debia tenerse en cuenta la
practica de los Estados y de las organizaciones regiona-
les, y no solo la del Secretario General de las Naciones
Unidas.

78. También se observo que la referencia en el proyecto
de directriz 2.6.5 a los Estados o las organizaciones in-
ternacionales facultados para llegar a ser parte en el tra-
tado era preferible al criterio de la «intenciony» de llegar a
ser parte, en el sentido de que no era facil determinar ésta,
que estaba intimamente relacionada con los procedimien-
tos internos de los Estados o las organizaciones interna-
cionales. No obstante, se sefiald que el problema se deri-
vaba de la traduccion impropia al inglés del texto francés
original del proyecto de directriz. Se observo también que
la practica relativa a la formulacion de objeciones por
Estados u organizaciones internacionales facultados para
llegar a ser parte en el tratado no era concluyente.

79. Se observo también que en el momento en que se
examinasen los efectos de las objeciones habria que preci-
sar que una objecion formulada por un Estado o una orga-
nizacion internacional facultado para llegar a ser parte
en el tratado no produciria efectos juridicos hasta que el
Estado o la organizacion hubiera llegado a ser efectiva-
mente parte en el tratado.

80. En cuanto a la directriz 2.6.6, se adujo que no
parecia 1til en su redaccion actual, ya que insistia en el
caracter unilateral de las objeciones conjuntas.

81. Se aprobo también en general el tenor del proyecto
de directriz 2.6.10 aunque, segun un punto de vista, no
cabia hacer extensiva esta recomendacion a las reservas;
una reserva, a condicion de que fuese clara, no tenia nece-
sidad de incluir los motivos, a menudo de orden interno,
por los que habia sido formulada, contrariamente a las
objeciones cuya motivacion podia facilitar la determina-
cion de la compatibilidad de la reserva con el objeto y el
fin del tratado. Segun otro punto de vista, mas extendido,
tal extension a las reservas seria conveniente puesto que
se trataba solo de una recomendacion.

82. Con respecto al proyecto de directriz 2.6.12, se
preguntd si no iba demasiado lejos al eximir a los Esta-
dos o a las organizaciones internacionales que hubieran

formulado una objecion antes de la manifestacion de su
consentimiento en obligarse por el tratado (o incluso antes
de la firma) de confirmarla en el momento de manifestar
ese consentimiento. Habria que reexaminar esta directriz
teniendo en cuenta el periodo, a veces muy largo, que
transcurria entre tal objecion y la manifestacion por su
autor del consentimiento en obligarse por el tratado.

83. También se expreso la opinion de que las palabras
«manifestacion del consentimiento en obligarse por el
tratado» eran vagas. Si una objecion era formulada antes
de la firma del tratado por un Estado, y si la firma estaba
sujeta a ratificacion, aceptacion o aprobacion, la objecion
tendria que ser confirmada en el momento del deposito
del instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion,
si el Estado no la habia confirmado en el momento de la
firma. Por otra parte, se preguntd si tales «objeciones»
hechas antes de la manifestacién del consentimiento en
obligarse podian considerarse como verdaderas objecio-
nes. También se sostuvo que solo las partes contratantes
deberian poder hacer objeciones.

84. Por lo que respecta al proyecto de directriz 2.6.13,
se sefalo que el plazo de 12 meses empezaba a correr a
partir de la fecha en que un Estado o una organizacion
internacional habia recibido la notificacion de la reserva;
por tanto, habia que distinguir claramente esta fecha de
la fecha en que se hacia la comunicacién de la reserva
al depositario. La misma distincion se hacia también en
el proyecto de directriz 2.1.6 ya aprobado. Seglin otro
punto de vista, a la luz de este proyecto de directriz, el
parrafo tercero del proyecto de directriz 2.1.6 podia su-
primirse. Se expreso la opinion de que el sentido del tér-
mino «notificacién» deberia precisarse mas.

85. En lo concerniente al proyecto de directriz 2.6.14,
se expreso la opinion de que las objeciones «preventivasy
no podian producir efectos juridicos. Los Estados o las
organizaciones internacionales debian reaccionar ante
reservas efectivas y no hipotéticas, y tenian todo el tiempo
para hacerlo después de la notificacion de la reserva.

86. Por otra parte, se estimd que estas objeciones eran
verdaderas objeciones que producian todos sus efectos,
pero que no resultaban operativas hasta que hubieran
reunido todas las condiciones, es decir, la formulacion y
la notificacion de la reserva. Por tanto, cabia hablar mas
bien de «objeciones condicionales». Se sefialdo también
que este proyecto de directriz podia crear confusion entre
declaraciones politicas y declaraciones destinadas a pro-
ducir efectos juridicos. Seglin una opinion, se trataba mas
bien de «comunicaciones preventivas», que debian ser
confirmadas una vez formulada la reserva a fin de poder
ser calificadas de objeciones. También se mencioné la
posibilidad de excluir una parte del tratado.

87. Se observo asimismo que la expresion «todos los
efectos juridicos» en el proyecto de directriz 2.6.15 no
estaba suficientemente clara; segun esta opinion, las obje-
ciones tardias no producian efectos juridicos. Cabia mas
bien asimilarlas a declaraciones interpretativas, ya que
constituian una indicacion de la forma en que el Estado
objetante interpretaba el tratado. En cualquier caso, habia
que determinar si tales objeciones estaban permitidas
y qué tipos de efectos producian. Por esta razén eran
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notificadas por el Secretario General con el nombre de
«comunicacionesy. Quiza seria conveniente incluir en la
Guia de la practica, como sucedia con las declaraciones
que no constituian reservas, reacciones 0 «comunicacio-
nes de objecion» que no eran objeciones, lo que reflejaria
la practica actual.

88. Conrespecto al proyecto de directriz 2.7.1, se sefiald
que el titulo deberia decir mas bien «Momento del retiro
de las objeciones a las reservasy.

89. Varios miembros expresaron su apoyo a los proyec-
tos de directriz 2.7.2 y 2.7.3. Se pregunto si el retiro y la
modificacion de las objeciones incluia también las obje-
ciones preventivas y tardias.

90. En cuanto al proyecto de directriz 2.7.4, se expresod
la opinién de que su titulo era demasiado general, ya que
el retiro de las objeciones podia tener varios efectos. Seria
mejor que se modificara el titulo para que dijese «Acepta-
cion de la reserva por el retiro de una objeciony.

91. El proyecto de directriz 2.7.7 trataba de responder
a la cuestion sumamente compleja del retiro parcial de
las objeciones, pero quizas debia estudiarse mas a fondo
a la luz del examen futuro de los efectos de las reservas y
de las objeciones. Ademas, la segunda frase del proyecto
de directriz 2.7.7 podia transferirse al proyecto de direc-
triz 2.7.8. Lo mismo cabia decir del titulo del proyecto
de directriz 2.7.8. A propésito de este proyecto de direc-
triz, se seflald que no habia paralelismo exacto entre el
retiro parcial de una objecion y el de una reserva, ya que
la objecion tendia sobre todo a salvaguardar la integridad
del tratado.

92. Con respecto al proyecto de directriz 2.7.9, varios
miembros se preguntaron si una prohibicion absoluta,
incluso durante el plazo de 12 meses, podia justificarse por
falta de practica al respecto. El principio de la buena fe,
que no se habia invocado para la ampliacion del alcance
de las reservas, no era de mucha utilidad. Dado que la
Comision habia aceptado la ampliacion del alcance de las
reservas en determinadas condiciones, seria 16gico que
aceptara también la de las objeciones al menos durante
el plazo de 12 meses, en vista de que las Convenciones
de Viena pasaban en silencio este punto. Una prohibicion
absoluta parecia demasiado categdrica para estar justifi-
cada. A juicio de otros miembros, no era posible estable-
cer un paralelo exacto entre la ampliacion del alcance de
una reserva y la ampliacion del alcance de una objecion.
Ademas, si un Estado signatario habia formulado una
objecion a una reserva antes de llegar a ser formalmente
parte en el tratado, tenia que poder formular una objecion
ampliada al convertirse en parte en el tratado en el plazo
de 12 meses.

93. Otros miembros destacaron que si se habia hecho
una objecién sin impedir la entrada en vigor del tratado
en las relaciones entre el Estado autor de la reserva y el
Estado autor de la objecion, toda ampliacion ulterior del
alcance de la objecion careceria practicamente de efecto.
En cambio, si se habian hecho varias reservas, nada impe-
dia que un Estado o una organizacion hiciera objeciones
sucesivas a las diferentes reservas, siempre dentro del
plazo de 12 meses. Nada indicaba que todas las objeciones

tuvieran que hacerse al mismo tiempo. Igualmente, si se
retiraba una reserva, la objecion a ésta dejaria automati-
camente de surtir efectos. Se expresd también la opinion
de que el proyecto de directriz 2.7.9 era aceptable en la
medida en que los Estados no debian tener la impresion
de que tal ampliacion estaba permitida, ya que ello hacia
posible que el autor de la objecion eludiera, total o par-
cialmente, sus obligaciones convencionales para con el
autor de la reserva. Se observo también que si el proyecto
de directriz 2.7.9 se limitaba al supuesto de un Estado
que, habiendo formulado una objecion inicial que no
impedia la entrada en vigor del tratado en las relaciones
entre €l y el Estado autor de la reserva, ampliaba después
el alcance de su objecion rechazando las relaciones con-
vencionales, esto no plantearia ningin problema.

94. Segun una opinion ampliamente compartida, habia
que agregar un proyecto de directriz que recomendara a
los Estados exponer los motivos del retiro de una obje-
cion, lo que ayudaria a los érganos creados en virtud de
un tratado a comprender por qué la reserva se consideraba
desde un punto de vista diferente. Esto podia facilitar el
«didlogo sobre las reservasy.

3. CoNCLUSIONES DEL RELATOR ESPECIAL

95. Al recapitular el debate, el Relator Especial indic
que le complacia observar que parecia surgir un con-
senso para remitir los proyectos de directriz al Comité de
Redaccion. La distincion entre objeciones mayores y
menores le parecia bastante atrayente, pero seguia siendo
escéptico sobre su oportunidad, ya que se basaba en una
practica bastante escasa y poco concluyente. Ni en el
apartado b del parrafo 4 del articulo 20 de las Conven-
ciones de Viena de 1969 y 1986, ni en los trabajos pre-
paratorios ni en la propuesta soviética presentada durante
la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados
habia nada que permitiese establecer esa distincion, que se
habia mencionado de pasada en la opinidon consultiva de
la C1J de 1951. La Conferencia de Viena estuvo preocu-
pada sobre todo por la idea de hacer que la formulacion de
las reservas fuera lo mas facil posible y, por consiguiente,
de limitar los efectos de las objeciones. La inversion de
la presuncion establecida en el apartado » del parrafo 4
del articulo 20 planteaba problemas de congruencia. A lo
sumo, las Convenciones de Viena pasaban en silencio la
cuestion de si las normas que enunciaban eran aplicables
a todas las reservas o solo a aquellas que hubieran supe-
rado la prueba de la compatibilidad con el objeto y el fin
del tratado. En cualquier caso, esta distincion, por intere-
sante que intelectualmente fuera, s6lo podia repercutir en
los efectos de las reservas.

96. El Relator Especial estaba de acuerdo con las ob-
servaciones hechas a proposito de la discrepancia entre
el titulo y el texto del proyecto de directriz 2.6.3. El
titulo deberia seguir el texto y habia que sustituir «hacer»
por «formulary. Era sensible al argumento segtn el cual la
facultad de formular objeciones estaba limitada por reglas
de procedimiento y por el propio tratado si éste autorizaba
determinadas reservas. No obstante, se pregunto si habia
que mencionar este ultimo punto en el texto, dado que la
Guia de la practica s6lo incluia normas auxiliares que los
Estados eran libres de seguir o dejar a un lado mediante
disposiciones convencionales en contrario.
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97. También se mostrd receptivo al argumento segin el
cual las palabras «por el motivo que sea» debia enten-
derse en el contexto de las Convenciones de Viena,
del derecho internacional general y de la propia Guia de
la practica. En cuanto a la facultad de formular objecio-
nes, estaba persuadido de que, por muy discrecional que
fuese, no era arbitraria sino que estaba circunscrita por
el derecho. Sin embargo, le era dificil imaginar objecio-
nes contrarias al jus cogens, si bien ello no era totalmente
inconcebible. La idea de indicar que la facultad de for-
mular objeciones era independiente de la validez de la
reserva o de su compatibilidad con el objeto y el fin del
tratado le parecia aceptable. En cambio, se oponia a toda
referencia, en la Guia de la practica, a las Convenciones
de Viena porque la Guia debia ser autonoma.

98. El término faculté (facultad) en si era perfectamente
apropiado en francés, pero en inglés podria encontrarse
un término mas satisfactorio que el de freedom, utilizado
en la traduccion inglesa del informe.

99. El Relator Especial opinaba que todas estas obser-
vaciones podian aplicarse también al proyecto de direc-
triz 2.6.4, particularmente en lo relativo a la utilizacion
del término «facultad» en el titulo de éste. El Comité de
Redaccion podria examinar detenidamente esta cuestion.

100. Pasando al proyecto de directriz 2.6.5, era del
parecer de que varias criticas se debian a malentendidos
lingiiisticos. La expresion utilizada en francés Tout Etat
[...] ayant qualité pour devenir partie au traité («Todo
Estado [...] facultado para llegar a ser parte en el tratado»)
no mencionaba para nada la intencion. El texto mismo se
basaba en el parrafo 1 del articulo 23 de las Convencio-
nes de Viena. Si organizaciones regionales o Estados que
ejercian las funciones de depositario no comunicaban las
reservas a los Estados facultados para llegar a ser parte
en el tratado, no obraban de conformidad con el parrafo 1
del articulo 23 de las Convenciones de Viena. En cuanto
a la distincion entre las dos categorias de autores de obje-
ciones, podria explicarse mas ampliamente en el comen-
tario sin necesidad de modificar el texto del proyecto
de directriz.

101. En lo que respecta al proyecto de directriz 2.6.6,
el Relator Especial aprobaba la observacion de que habia
que hacer hincapié mas bien en la posibilidad de formular
conjuntamente objeciones que en su caracter unilateral,
que podria mencionarse simplemente en el comentario.
En cuanto a las objeciones similares formuladas por
varios Estados, opinaba que no podian considerarse como
objeciones formuladas conjuntamente sino como objecio-
nes paralelas, separadas.

102. El Relator Especial sefialé que los proyectos de
directriz 2.6.7, 2.6.8 y 2.6.9 habian obtenido la aproba-
cion general y no requerian comentarios particulares.

103. El proyecto de directriz 2.6.10 habia suscitado
comentarios favorables: El Relator Especial consideraba
interesante la propuesta de que, en caso de silencio por
parte del Estado objetante, podia establecerse una presun-
cion, ya en el sentido de que la objecion estaba basada
en la incompatibilidad de la reserva con el objeto y el fin
del tratado, o ya en sentido contrario. Sin embargo, no

veia cudl seria la utilidad de tal presuncion, pues dudaba
que los efectos de los dos tipos de objeciones fuesen
diferentes.

104. El Relator Especial sefialé también que la pro-
puesta de agregar una directriz suplementaria por la que
se recomendara a los Estados que expusieran los motivos
de sus reservas habia encontrado bastante apoyo pese a
algunas reticencias.

105. Estaba de acuerdo con las observaciones hechas
a proposito del proyecto de directriz 2.6.12, a saber, que
seria aplicable solo a los tratados que tenian que ser ratifi-
cados o aprobados después de la firma y no a aquellos que
entraban en vigor en virtud de la firma solamente, pero
pensaba que esto podria mencionarse en el comentario.
Era consciente del riesgo de que hubiera de transcurrir un
periodo demasiado largo entre el momento en que se for-
mulaba una objecion y el momento en que ésta producia
los efectos mencionados por algunos miembros, pero no
veia como ese riesgo podria evitarse.

106. En cuanto al proyecto de directriz 2.6.13, el Rela-
tor Especial sefiald que la mayoria de los miembros
eran partidarios de suprimir el tercer parrafo de la direc-
triz 2.1.6 porque resultaba repetitivo.

107. Los proyectos de directriz 2.6.14 y 2.6.15 habian
sido los mas criticados. Los dos proyectos de directriz
concernian a las objeciones formuladas fuera del plazo
fijado. Teniendo personalmente una concepcion flexible
del derecho, les habia atribuido efectos que para algunos
miembros resultaban dificiles de aceptar. Las objeciones
preventivas producian efectos solamente cuando se habia
hecho la reserva a la que se referian. La cuestion de las
objeciones preventivas de efecto intermedio era compleja
y dificil, pero le parecia que tales objeciones podian ser
compatibles con las Convenciones de Viena. Opinaba
también que la terminologia podia discutirse; le gustaba
la expresion inglesa objecting communications pero se
preguntaba como traducirla al francés.

108. En cuanto al proyecto de directriz 2.6.15, parecia
que la cuestion de la validez era totalmente diferente de
la cuestion de la definicion. Una objecion tardia, incluso
si no era valida, seguia siendo una objecion. No obstante,
desde un punto de vista positivista, era correcto decir que
una objecion tardia no producia efectos juridicos, y esto
podria reflejarse mediante una nueva redaccion del pro-
yecto de directriz.

109. El Relator Especial dio la razén a los miembros
que pensaban que habia que mencionar en el proyecto de
directriz 2.7.1 el momento del retiro. Sefial6é que los pro-
yectos de directriz 2.7.2, 2.7.3, 2.7.4, 2.7.5, 2.7.6, 2.7.7
y 2.7.8 habian obtenido el apoyo de los oradores, salvo
algunas observaciones sobre la redaccion que podrian
abordarse en el Comité de Redaccion.

110. Por otra parte, no era insensible a las criticas
relativas a la redaccion del proyecto de directriz 2.7.9.
Pensaba, en efecto, que cabia admitir la ampliacion del
alcance de una objecion a una reserva si tenia lugar en el
plazo de 12 meses y a condicion de que esa ampliacion no
tuviera por efecto modificar las relaciones convencionales.
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111. El Relator Especial observo que los proyectos de
directriz sobre el retiro y la modificacion de las objecio-
nes abarcaban las objeciones preventivas, que eran ver-
daderas objeciones potenciales, pero no las objeciones
tardias, que carecian de efectos juridicos.

112.  Por ultimo, el Relator Especial hizo votos por que
todos los proyectos de directriz se remitieran al Comité de
Redacciodn, el cual podria reflexionar sobre la manera en
que habia que volver a redactar algunos de ellos.

4. PRESENTACION POR EL RELATOR
ESPECIAL DE SU DUODECIMO INFORME

113. Al presentar su duodécimo informe, que versaba
sobre el procedimiento relativo a las aceptaciones de las
reservas, el Relator Especial manifestd que ese informe
constituia en realidad la segunda parte del undécimo
informe*®. El punto de partida de ese informe era el pa-
rrafo 5 del articulo 20 de las Convenciones de Viena, del
cual el proyecto de directriz 2.8°' no reproducia literal-
mente el enunciado, aunque si su idea principal al esta-
blecer el principio de la aceptacion tacita de las reservas.
Especificaba también las condiciones en que existia falta
de objecion, bien porque el Estado o la organizacion inter-
nacional contratante hacia una declaracion expresa en ese
sentido (aceptacion expresa), o bien porque el Estado
guardaba silencio (aceptacion tacita). El Relator Especial
no creia que la distincion entre las aceptaciones tacitas
de las reservas (resultantes del silencio observado por un
Estado que ratificaba cuando ya se habia hecho la reserva),
por una parte, y las aceptaciones implicitas (resultantes
del silencio observado durante 12 meses después de la
formulacion de la reserva), por otra, tuviera efectos con-
cretos. En ambos casos el silencio equivalia a aceptacion
y no habia motivo para que esa distincion fuera objeto de
una directriz de la Guia de la practica. Ademas, no habia
por qué tomar en consideracion aqui las clausulas conven-
cionales que autorizaban expresamente una reserva como
aceptaciones anticipadas. Estas clausulas, por las que se
excluia la necesidad de una aceptacion, constituian una
excepcion al derecho comun de las reservas.

114. El proyecto de directriz 2.8.1 bis*? reproducia, en
cuanto al fondo, las disposiciones del proyecto de direc-

0 Véase la nota 6 supra.
51 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.8  Formulacion de las aceptaciones de las reservas

1. La aceptacion de una reserva resulta de la falta de objecion a
la reserva formulada por un Estado o una organizacion internacional
por parte de un Estado contratante o de una organizacion internacio-
nal contratante.

2. La falta de objecion a la reserva puede resultar de una decla-
racion unilateral en ese sentido [(aceptacion expresa)] o del silencio
observado por un Estado contratante o por una organizacion inter-
nacional contratante en los plazos previstos en la directriz 2.6.13
[(aceptacion tacita)]».

52 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.8.1 bis  Aceptacion tacita de las reservas

A menos que el tratado disponga otra cosa [0 que, por otro
motivo, sea necesaria una aceptacion expresa], se considerara que
una reserva ha sido aceptada por un Estado o una organizacion
internacional cuando éstos no hayan formulado ninguna objecion
a la reserva dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que
hayan recibido la notificacion de la reserva o a la fecha en que hayan
manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, si esta
ultima es posterior».

triz 2.6.13. Como la Comision habia remitido este Gltimo
proyecto de directriz al Comité de Redaccion, el proyecto
de directriz 2.8.1 bis le parecia superfluo.

115. En cuanto al proyecto de directriz 2.8.1%, que te-
nia la virtud de poner de manifiesto que las aceptaciones
de las reservas y las objeciones a las reservas eran las
dos caras de una misma moneda, cabia Unicamente pre-
guntarse acerca de la utilidad de mantener la expresion
«A menos que el tratado disponga otra cosa», aunque
figuraba también en el parrafo 5 del articulo 20 de la Con-
vencion de Viena. Mantenerla tenia la ventaja de garan-
tizar que los Estados negociadores del tratado pudieran
modificar el plazo de 12 meses, simple norma consuetudi-
naria a la que podia dejarse sin efecto.

116. El proyecto de directriz 2.8.2% ilustraba el caso
de los convenios multilaterales de participacidn restrin-
gida (a los que se referia el parrafo 2 del articulo 20 de
las Convenciones de Viena) en los que la exigencia de
una aceptacion unanime no deberia ser puesta en tela de
juicio por un nuevo Estado contratante que se opusiera a
la reserva. No se alcanzaria el objetivo de la aceptacion
tacita, que era lograr la claridad y la estabilidad de las
relaciones convencionales, si con cada nueva adhesion se
corria el riesgo de comprometer la participacion del autor
de la reserva en el tratado.

117. El proyecto de directriz 2.8.3% establecia que la
aceptacion expresa de las reservas podia producirse en
cualquier momento, antes o incluso después del plazo de
12 meses.

118. Los proyectos de directriz 2.8.4% y 2.8.5% trataban
respectivamente de la forma y el procedimiento de formu-
lacion de las aceptaciones expresas.

53 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:
«2.8.1 Aceptacion tacita de las reservas

[A menos que el tratado disponga otra cosa, se] [Se] considerara
que una reserva ha sido aceptada por un Estado o una organizacion

internacional cuando éstos no hayan formulado ninguna objecion a

la reserva de conformidad con las directrices 2.6.1 a 2.6.14».

54 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.2  Aceptacion tacita de una reserva que necesita la aceptacion
undanime de los demds Estados y organizaciones inter-
nacionales

Una reserva que necesite la aceptacion unanime de las partes
para producir sus efectos se considerara que ha sido aceptada por

todos los Estados u organizaciones internacionales contratantes o

facultados para llegar a ser partes en el tratado cuando tales Estados

y organizaciones no hayan formulado ninguna objecion a la reserva

dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que hayan recibido

la notificacion de la reservax.

55 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.3  Aceptacion expresa de una reserva

Un Estado o una organizacion internacional podra en cualquier
momento aceptar expresamente una reserva formulada por otro

Estado u otra organizacion internacionaly.

56 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.4 Forma escrita de las aceptaciones expresas

La aceptacion expresa de una reserva habra de formularse por
escritoy.

57 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.5 Procedimiento de formulacion de las aceptaciones expresas

Los proyectos de directriz 2.1.3, 2.1.4, 2.1.5, 2.1.6 y 2.1.7 se
aplican mutatis mutandis a las aceptaciones expresasy.
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119. El proyecto de directriz 2.8.6%® reproducia, adap-
tandola ligeramente, la disposicion del parrafo 3 del ar-
ticulo 23 de las Convenciones de Viena.

120. Los proyectos de directriz 2.8.7 a 2.8.11 trataban
de resolver los problemas particulares de la aceptacion de
las reservas al instrumento constitutivo de una organiza-
cion internacional.

121. El proyecto de directriz 2.8.7% reproducia integra-
mente el texto del parrafo 3 del articulo 20 de las Conven-
ciones de Viena, pero el Relator Especial era consciente
de que este principio no resolvia ni de lejos todos los pro-
blemas que se planteaban, empezando por el de la defi-
nicion de «instrumento constitutivo de una organizacion
internacional». El Relator Especial no era partidario de
distinguir entre las normas aplicables a las reservas a dis-
posiciones institucionales y las aplicables a las reservas a
disposiciones sustantivas del mismo tratado porque no era
facil separar esos dos tipos de disposiciones que coexis-
tian a veces en un mismo articulo. Ademas, el articulo 20
no hacia tal distincion.

122. En cambio, el Relator Especial opinaba que era
preciso examinar una cuestion que las Convenciones de
Viena dejaban sin respuesta, a saber, la de si la acepta-
cion exigida por el 6rgano competente de la organizacion
debia ser expresa o podia ser tacita. A juicio del Relator
Especial, la aceptacion de la reserva por el 6rgano com-
petente de la organizacién no podia presumirse a causa
de la naturaleza particular de los instrumentos constitu-
tivos, y tal era el principio que enunciaba el proyecto de
directriz 2.8.8%.

123. El proyecto de directriz 2.8.9%' trataba de llenar
otra de las lagunas de las Convenciones de Viena, es
decir, la definicion misma del «organo competente» para
aceptar las reservas. Esta disposicion, que sistematizaba
una practica escasa, distaba sin embargo de resolver todos
los problemas que se podian presentar a este respecto, el

58 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.6 Inutilidad de la confirmacion de una aceptacion hecha
antes de la confirmacion formal de la reserva
La aceptacion expresa de una reserva por un Estado o una orga-
nizacion internacional antes de la confirmacion de ésta a tenor del
proyecto de directriz 2.2.1 no tendra que ser a su vez confirmaday.

%% Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.7 Aceptacion de una reserva al instrumento constitutivo de
una organizacion internacional

Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo de una orga-
nizacion internacional y a menos que en ¢l se disponga otra cosa,
una reserva exigira la aceptacion del organo competente de esa
organizaciony.

8 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.8 Falta de presuncion de aceptacion de una reserva a un
instrumento constitutivo

A los efectos de la aplicacion de la directriz 2.8.7, la aceptacion
del 6rgano competente de la organizacion no se presume. La direc-
triz 2.8.1 no es aplicable».

¢l Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.9  Organo competente para aceptar una reserva a un instru-
mento constitutivo

El 6rgano competente para aceptar una reserva al instrumento
constitutivo de una organizacion internacional es el que tiene com-
petencia para resolver sobre la admision del autor de la reserva en
la organizacion o, en su defecto, para interpretar el instrumento
constitutivoy.

mas espinoso de los cuales concernia al caso de formula-
cion de reservas antes de la entrada en vigor del instru-
mento constitutivo y, por lo tanto, antes de que existiera
un organo competente para apreciar la admisibilidad de
la reserva. A esa problematica respondia el proyecto de
directriz 2.8.10%2, que establecia que, si se formulaba una
reserva antes de la entrada en vigor del instrumento cons-
titutivo, la reserva exigiria la aceptacion de todos los Esta-
dos y organizaciones internacionales interesados, si bien
probablemente habria que revisar este enunciado.

124. El proyecto de directriz 2.8.11% abordaba otro pro-
blema que no habia sido resuelto por las Convenciones
de Viena, es decir, el que consistia en preguntarse si la
exigencia de una aceptacion expresa de las reservas al ins-
trumento constitutivo de una organizacion internacional
excluia la posibilidad de que los Estados se pronunciaran
individualmente sobre la reserva. Se podrian hacer obser-
vaciones en sentido contrario, pero el Relator Especial era
del parecer de que seria util conocer la posicion de los
Estados y las organizaciones internacionales contratantes
aun cuando ésta careciera de efectos juridicos. Su posi-
cionamiento podia ayudar al propio 6érgano competente a
tomar posicion y dar pie a un didlogo sobre las reservas.

125. Por ultimo, el proyecto de directriz 2.8.12% pro-
ponia que se reconociera el caracter definitivo e irrever-
sible de las aceptaciones de las reservas. Ante el silencio
de las Convenciones de Viena, el Relator Especial creia
que seria contrario al objeto y el fin del parrafo 5 del ar-
ticulo 20 de las Convenciones de Viena admitir que, una
vez efectiva una aceptacion, el Estado o la organizacion
internacional aceptante pudiera desdecirse de su acep-
tacion, lo que seria contrario al principio general de la
buena fe y podria plantear graves problemas de seguridad
juridica en relacién con la participacion del Estado autor
de la reserva en el tratado.

5. RESUMEN DEL DEBATE

126. Por lo que respecta al proyecto de directriz 2.8, se
observo que, para mayor claridad, se deberian mantener
las palabras que figuraban entre corchetes. Se podria asi-
mismo simplificar la redaccion. Se sefiald también que el
neto predominio de la aceptacion tacita correspondia mas
bien a la practica habitual que a una regla. Se expreso

2 Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.10  Aceptacion de una reserva al instrumento constitutivo de
una organizacion internacional en caso de que no se haya
constituido aun el organo competente

En los casos a que se refiere la directriz 2.8.7 y cuando el instru-
mento constitutivo aun no haya entrado en vigor, la reserva exigira
la aceptacion de todos los Estados y organizaciones internacionales
interesados. La directriz 2.8.1 sigue siendo aplicable».

% Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.11 Facultad de los miembros de una organizacion interna-
cional para aceptar una reserva al instrumento constitutivo

La directriz 2.8.7 no excluye la facultad de los Estados o las
organizaciones internacionales miembros de una organizacion inter-
nacional para tomar posicion sobre la validez o la oportunidad de
una reserva al instrumento constitutivo de la organizacion. Tal posi-
cionamiento carece en si mismo de efectos juridicos».

¢ Este proyecto de directriz decia lo siguiente:

«2.8.12  Cardcter definitivo e irreversible de la aceptacion de las

reservas

La aceptacion expresa o tacita de una reserva es definitiva e irre-

versible. No podra retirarse ni modificarse posteriormente».
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asimismo la opinién de que seria util elaborar una direc-
triz sobre la aceptacion implicita, prevista en el parrafo 5
del articulo 20 de las Convenciones de Viena, o, en todo
caso, establecer la distincion entre aceptacion implicita y
aceptacion tacita. Seglin otro punto de vista no procedia
recurrir a la distincion entre aceptacion implicita y acep-
tacion tacita, sino que habia que emplear un solo término
para designar la falta de objecion expresa.

127. Se expres6 también la opinién de que la Conven-
cion de Viena no parecia excluir la posibilidad de formu-
lar una aceptacion de una reserva antes de la manifesta-
cion del consentimiento en obligarse por el tratado. En ese
caso, tal aceptacion surtiria efectos solamente cuando se
hubieran establecido relaciones bilaterales entre el Estado
autor de la reserva y el Estado que la habia aceptado.

128. Se sefal6 ademas que las palabras «se considerara
que [...] ha sido aceptada», que figuraban en el parrafo 5
del articulo 20 de las Convenciones de Viena, implicaban
mas bien una determinacién que una «presuncioén». Otro
punto de vista era que, segiin las Convenciones de Viena,
la falta de objecion remitia mas bien al concepto de pre-
suncion y que habia que sustituir las palabras «aceptacion
tacita» por «presuncion de aceptacion» en las directrices
2.8,2.8.1,2.8.1 bis y 2.8.2. Se sugiri6 asimismo que esta
presuncion era aplicable solo cuando las reservas eran
validas en el sentido del articulo 19 de la Convencién de
Viena.

129. Algunos miembros expresaron su preferencia por
la version «simplificada» del proyecto de directriz 2.8.1,
porque no habia motivo para repetir el proyecto de direc-
triz 2.6.13 desde el momento en que éste se habia remitido
ya al Comité de Redaccioén. Varios otros miembros, en
cambio, preferian la version que figuraba en el proyecto
de directriz 2.1.8 bis por estimar que era mas clara y prac-
tica. También habia que mantener las palabras entre cor-
chetes ya que eran mas congruentes con el parrafo 5 del
articulo 20 de las Convenciones de Viena. Se menciond
asimismo el caso de un Estado o una organizacion inter-
nacional que llegaba a ser parte en un tratado sin formu-
lar ninguna objecion a una reserva antes de la expiracion
del plazo de 12 meses. Se hizo observar que, en ese caso,
el Estado o la organizacion internacional tenia todavia la
posibilidad de formular una objecién hasta la expiracion
del plazo de 12 meses, conforme al sentido literal del pa-
rrafo 5 del articulo 20 de la Convencion de Viena.

130. Por lo que respecta al proyecto de directriz 2.8.2,
algunos miembros expresaron su preocupacion en lo que
se referia a la posibilidad de aceptacion de una reserva
por Estados u organizaciones internacionales que todavia
no eran partes en el tratado. Se menciond incluso la solu-
cion de un proyecto de directriz adicional a fin de aclarar
este punto. Se hizo observar también que ese proyecto
de directriz no parecia ser conforme a la Convencion de
Viena en la medida en que limitaba la aceptacion tdcita de
una reserva al periodo de 12 meses siguientes a la notifi-
cacion de la reserva sin tomar en consideracion el hecho
de que un Estado podia formular una objecion a la reserva
en el momento de manifestar su consentimiento en obli-
garse por el tratado, aun cuando éste fuera posterior al
periodo de 12 meses.

131. Varios miembros apoyaron los proyectos de di-
rectriz 2.8.3, 2.8.4, 2.8.5 y 2.8.6, con algunas modifica-
ciones de redaccion. Con respecto al proyecto de direc-
triz 2.8.4 se expresaron algunas dudas acerca del caracter
absoluto de ese proyecto.

132. En lo referente al proyecto de directriz 2.8.7 se
hizo observar que, si se sustituia la palabra «cuando» por
«en la medida en que», se podria resolver el problema de
la distincion entre las disposiciones sustantivas y las dis-
posiciones de caracter constitucional.

133.  En cuanto al proyecto de directriz 2.8.8, se sefiald
que seria preferible precisar que la aceptacion debia ser
manifestada por escrito, si tal era la intencion de este pro-
yecto de directriz. Segiin una opinion, el concepto de pre-
suncion debia ser reemplazado por el de aceptacion tacita.
Si, por el contrario, el proyecto de directriz se referia a una
decision de la organizacion internacional, cabia dudar de
que ese procedimiento correspondiera a la practica. Ade-
mas, el proyecto no permitia determinar claramente qué dis-
posiciones del proyecto de directriz 2.8.1 no eran aplicables.

134.  Algunos miembros se preguntaron si el proyecto de
directriz 2.8.9 era verdaderamente necesario puesto que el
organo competente para aceptar una reserva al instrumento
constitutivo de una organizacion dependia de las reglas
internas de la organizacion o de los miembros de ésta. Tam-
bién se expreso la opinion de que habia que distinguir entre
organos competentes para resolver sobre la admision del
autor de la reserva en la organizacion y érganos competen-
tes para interpretar el instrumento constitutivo.

135. En lo concerniente al proyecto de directriz 2.8.10
se plante6 la pregunta de si la existencia de dos sistemas
de aceptacion de las reservas a un instrumento consti-
tutivo de una organizacion internacional, segin que esa
aceptacion tuviera lugar antes o después de la entrada
en vigor de dicho instrumento, no ponia en peligro la
seguridad juridica. Quizas convendria establecer que tal
reserva requeriria la aceptacion de todos los signatarios
del tratado.

136. También se considero preferible, para mayor pre-
cision y claridad, sustituir la palabra «interesados» por
las palabras «que hayan manifestado su consentimiento
en obligarse por el tratado». Se pregunté qué sucederia
en caso de que todos los Estados que ratificaran el instru-
mento lo hicieran formulando una reserva.

137. En cuanto al proyecto de directriz 2.8.11 se sefiald
que el término inglés right («derecho») no correspondia
al original francés faculté («facultad») y que el titulo de
la directriz no reflejaba su contenido porque su posicio-
namiento con respecto a una reserva podia consistir en
una objecion. Se podrian introducir en ese proyecto otras
mejoras de redaccion. Se sefialo asimismo que la expre-
sion «carece de efectos juridicos», o bien era demasiado
categdrica, o bien era superflua. Cualquier posiciona-
miento podia tener valor de declaracion interpretativa, y
contribuir al «didlogo sobre las reservas», o de declara-
cion politica. El hecho de que el 6rgano competente de la
organizacion hubiera aceptado la reserva no impedia a los
Estados formular objeciones y la cuestion de los efectos
juridicos de éstas debia quedar abierta.
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138. Por lo que respecta al proyecto de directriz 2.8.12
algunos miembros estimaron que las aceptaciones no
debian tener, en todos los casos, caracter definitivo e irre-
versible. También se sefial6 que una aceptacion expresa
so6lo debia considerarse definitiva e irreversible 12 meses
después de que se hubiera hecho la reserva, como en el
caso de las aceptaciones tacitas. Durante ese periodo
los Estados deberian poder retirar su aceptacion de una
reserva, lo cual seria conforme al régimen adoptado para
las objeciones.

139. Se expresd asimismo la opinion de que en deter-
minados supuestos, por ejemplo, si el Estado que habia
aceptado la reserva constataba que ésta tenia repercusio-
nes mucho mayores a las previstas, o si una interpretacion
judicial le daba un sentido totalmente diferente al que
tenia la reserva en el momento en que se hizo, o aun si
se producia un cambio fundamental en las circunstancias,
el Estado que hubiese aceptado la reserva deberia poder
reconsiderar su posicion.

140. Segun otro punto de vista, en esos casos la reac-
cion del Estado que hubiera aceptado la reserva deberia
ser una declaracion por la que explicara e interpretara las
condiciones de su aceptacion.

6. CONCLUSIONES DEL RELATOR ESPECIAL

141. El Relator Especial constato que, a pesar del carac-
ter técnico y arido del tema, todos los oradores eran parti-
darios de que se remitieran los proyectos de directriz 2.8
a 2.8.12 al Comité de Redaccion. Varias sugerencias de
los miembros de la Comision eran de redaccion o de tra-
duccion y el Comité de Redaccidon era competente para
pronunciarse al respecto.

142. Por otra parte, le habia parecido que la variante
propuesta en el proyecto de directriz 2.8.1 bis era la pre-
ferida; esta cuestion, que no planteaba ningun problema
de principio, también podria ser resuelta en el Comité de
Redaccion. Estaba de acuerdo con la afirmacion segin la
cual las palabras «si esta ultima es posterior», que figu-
raban en el parrafo 5 del articulo 20 de las Convenciones
de Viena, implicaban necesariamente que los Estados y
las organizaciones internacionales contratantes disponian
de un aflo, como minimo, para pronunciarse sobre una
reserva. Sin embargo, dudaba que esa hipotesis debiera
tener alguna repercusion en la redaccion del proyecto de
directriz 2.8.1.

143. No sucedia lo mismo, en cambio, con las observa-
ciones formuladas acerca del proyecto de directriz 2.8.2,
que le habian llevado a la conclusion de que era preciso
distinguir entre cuatro supuestos: @) si un tratado subordi-
naba su propia entrada en vigor a la ratificacion unanime
de los signatarios, el principio enunciado en el parrafo 5
del articulo 20 de la Convencion de Viena se aplicaba sin
duda alguna puesto que el tratado no podia entrar en vigor
antes de que lo hubieran ratificado todos los signatarios
sin haberse opuesto a la reserva. Los demas supuestos
eran mas delicados: ) uno de ellos planteaba la cuestion
de saber si, por alguna otra razon, la reserva debia ser
aceptada por todas las partes; ¢) con respecto a otro, que
se referia a los Estados u organizaciones internacionales
que estaban llamados a llegar a ser partes en el tratado,

el Relator Especial opinaba que, si se queria permane-
cer fiel al espiritu del articulo 20, habia que admitir que
esos Estados u organizaciones internacionales disponian
de un plazo de 12 meses contados desde la notificacion
para ratificar y que, en esa ocasion o en el lapso que
hubiera de correr todavia hasta el vencimiento del plazo
de 12 meses, podian eventualmente no aceptar la reserva;
d) en el supuesto de que el tratado no estuviera en vigor,
las partes podian tomar posicion sobre la reserva durante
todo el periodo que iba de la notificacion a la expiracion
de un plazo de 12 meses contados desde la notificacion,
o hasta la entrada en vigor, si ésta era posterior. Pero en
todos los casos el Relator Especial era del parecer de que
siempre se aplicaba, bien el proyecto de directriz 2.8.1, o
bien el proyecto de directriz 2.8.2. El Comité de Redac-
cion podia volver a examinar estas cuestiones y determi-
nar a qué supuesto debia corresponder cada uno de esos
proyectos de directriz, teniendo presente la necesidad de
salvaguardar las relaciones convencionales.

144. En cambio, el Relator Especial estimaba que la
cuestion de si, en relacion con los proyectos de directriz
2.8,2.8.1 y 2.8.2, habia que hablar mas bien de «presun-
cion de aceptacion tacitay que de «aceptacion tacitay,
no constituia un simple problema de redaccion. Estaba
convencido, efectivamente, de que el silencio observado
durante 12 meses o hasta la ratificacion creaba una simple
presuncion de aceptacion por el hecho de que la reserva
podia resultar invalida por diversas razones, como, por
ejemplo, por su incompatibilidad con el objeto y el fin del
tratado. Esta posicion de principio era también la tnica
compatible con el parrafo 5 del articulo 20 de la Conven-
cion de Viena, que establecia que la reserva «se conside-
rard que [...] ha sido aceptaday.

145. Con respecto al proyecto de directriz 2.8.3, el
Relator Especial estaba convencido de que el Comité
de Redaccion se ocuparia de la inclusion del término
«contratante» después de «un Estado o una organizacion
internacional».

146. Las dudas expresadas acerca del proyecto de direc-
triz 2.8.4 le parecian injustificadas; ademas ponian en
tela de juicio uno de los postulados fundamentales en
que se basaba el proyecto, es decir, el respeto del texto de
Viena, que establecia expresamente, en el parrafo 1 del ar-
ticulo 23, que la aceptacion habia de formularse por escrito.

147. Tampoco era partidario de una propuesta relativa
al proyecto de directriz 2.8.6 que pretendia introducir
una distincion entre las disposiciones institucionales y las
disposiciones de fondo del instrumento constitutivo de
una organizacion internacional. La practica no iba en ese
sentido, sin tener en cuenta los problemas teoricos y prac-
ticos que conllevaria esa distincion.

148. El Relator Especial no creia que hubiera que refe-
rirse a las reglas de la organizacion en relacion con el pro-
yecto de directriz 2.8.8, ya que lo importante aqui era la
transparencia del proceso y la certidumbre resultante.

149. En lo concerniente al proyecto de directriz 2.8.9,
el Relator Especial estaba convencido de que convenia,
por el contrario, enunciar el principio de la determinacion
del 6rgano competente por las reglas de la organizacion,
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aunque esto no fuera suficiente; la redaccion actual con-
servaba su interés en el supuesto de que el instrumento
constitutivo no dijera nada al respecto.

150. En cuanto al proyecto de directriz 2.8.10, opinaba
que sustituir la expresion «Estados y organizaciones in-
ternacionales interesados» por «Estados y organizaciones
internacionales contratantes» podia suscitar dificultades;
seria preferible quizas referirse a los Estados y las organi-
zaciones internacionales «signatariosy.

151. En lo que se referia al proyecto de directriz 2.8.11
estaba de acuerdo en que su titulo no correspondia a su
contenido y en que habia que reflexionar para encontrar
una nueva formulacion. Reconocia también que habia que
revisar lo que se decia acerca de los efectos juridicos a fin
de no dar la impresion de que los miembros de la organi-
zacion internacional podian cuestionar la posicién adop-
tada por el 6érgano competente, que se imponia a todos,
y evitar la formulacion actual para adoptar en su lugar
un planteamiento menos exclusivamente negativo, como,
por ejemplo, la expresion «sin perjuicio de los efectos que
pudieran derivarse de su ejercicioy.

152. Pasando finalmente a considerar el proyecto
de directriz 2.8.12, el Relator Especial no veia ningun
motivo para ajustar el régimen juridico de las aceptacio-
nes expresas al de las aceptaciones tacitas. Un Estado
que hubiera tomado la iniciativa, que nadie le imponia,
de hacer una declaracion formal aceptando una reserva
no podia dejar sin efecto ese acto, aunque hubiera sido
realizado antes de la expiracion del plazo de 12 meses.
Ello no estaria justificado segun el texto de la Conven-
cion de Viena ni seria conforme al principio de la buena
fe. Ademas, una aceptacion podia producir efectos funda-
mentales sobre la situacion del Estado autor de la reserva
con respecto al tratado y la posibilidad de desdecirse de
esa aceptacion seria un factor muy desestabilizador desde
el punto de vista de la seguridad de las relaciones juri-
dicas. Tampoco estaba de acuerdo con la sugerencia de
que deberia ser posible rescindir una aceptacidon expresa
en caso de que se hubiera hecho basandose en determi-
nada interpretacion del tratado que hubiera sido refutada
después por una interpretacion jurisdiccional. Esta solo
tenia la autoridad relativa de cosa juzgada y, en ese caso,
el Estado que hubiera aceptado la reserva podria recurrir
a la formulacién de una declaracion interpretativa que, de
conformidad con el proyecto de directriz 2.4.3, podia ser
formulada en cualquier momento.

C. Texto de los proyectos de directriz sobre las
reservas a los tratados aprobados provisional-
mente hasta ahora por la Comision

1. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE DIRECTRIZ

153. A continuacién se reproduce el texto de los proyec-
tos de directriz aprobados provisionalmente hasta ahora
por la Comision®.

% Véanse los comentarios a las directrices 1.1, 1.1.2, 1.1.3 [1.1.8],
1.1.4 [1.1.3] y 1.1.7 [1.1.1] en Anuario... 1998, vol. 1I (segunda parte),
pags. 108 a 118; los comentarios a las directrices 1.1.1 [1.1.4], 1.1.5
[1.1.6], 1.1.6, 1.2, 1.2.1 [1.2.4], 1.2.2 [1.2.1], 1.3, 1.3.1, 1.3.2 [1.2.2],
1.3.3[1.2.3],1.4,1.4.1[1.1.5],1.4.2[1.1.6],1.4.3[1.1.7], 1.4.4 [1.2.5],
1.4.5 [1.2.6], 1.5, 1.5.1 [1.1.9], 1.5.2 [1.2.7], 1.5.3 [1.2.8] y 1.6 en

LAS RESERVAS A LOS TRATADOS
GUIA DE LA PRACTICA
Nota explicativa

Algunos proyectos de directriz de la Guia de la practica van
acompaiiados de clausulas tipo. El empleo de esas cliausulas tipo
puede presentar ciertas ventajas en circunstancias concretas. El
usuario debe remitirse a los comentarios para apreciar las circuns-
tancias que resulten apropiadas a la utilizacion de una clausula tipo
determinada.

1 Definiciones
1.1 Definicion de las reservas

Se entiende por «reserva» una declaracion unilateral, cualquiera
que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado o por
una organizacion internacional al firmar, ratificar, confirmar for-
malmente, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, o cuando
un Estado hace una notificacion de sucesion en un tratado, con
objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposi-
ciones del tratado en su aplicacion a ese Estado o a esa organizacion.
1.1.1 [1.1.4]°°  Objeto de las reservas

Una reserva tiene por objeto excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones de un tratado, o del tratado en
su conjunto con respecto a ciertos aspectos especificos, en su apli-
cacion al Estado o a la organizacion internacional que formula la
reserva.

1.1.2 Casos en que puede formularse una reserva

Los casos en que puede formularse una reserva en virtud de
la directriz 1.1 comprenden todas las formas de manifestacion
del consentimiento en obligarse por un tratado mencionadas en el
articulo 11 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos y la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre
Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales.

1.1.3 [1.1.8] Reservas de alcance territorial

Una declaracion unilateral por la que un Estado se propone
excluir la aplicacién de un tratado o de algunas de sus disposiciones
en un territorio en el que ese tratado seria aplicable en ausencia de
tal declaracion constituye una reserva.

1.1.4 [1.1.3] Reservas formuladas con ocasion de una notificacion
de aplicacion territorial

Anuario... 1999, vol. 1I (segunda parte), pags. 99 a 134; los comenta-
rios a las directrices 1.1.8, 1.4.6 [1.4.6, 1.4.7], 1.4.7 [1.4.8], 1.7, 1.7.1
[1.7.1, 1.7.2, 1.7.3, 1.7.4] y 1.7.2 [1.7.5] en Anuario... 2000, vol. 11
(segunda parte), pags. 114 a 130; los comentarios a las directrices 2.2.1,
2.2.2[2.2.3],2.2.3[2.24],2.3.1,2.3.2,2.33,2.34,2.4.3,2.44 [2.4.5],
2.4.5[2.4.4], 2.4.6 [24.7] y 2.4.7 [2.4.8] en Anuario... 2001, vol. 11
(segunda parte) y correccion, pags. 192 a 208; los comentarios a las
directrices 2.1.1,2.1.2,2.1.3,2.1.4 [2.1.3 bis, 2.1.4], 2.1.5,2.1.6 [2.1.6,
2.1.8],2.1.7,2.1.8 [2.1.7 bis],2.4,2.4.1,2.4.2 [2.4.1 bis] y 2.4.7 [2.4.2,
2.4.9] en Anuario... 2002, vol. 1l (segunda parte), pags. 29 a 50; los
comentarios a la nota explicativa y a las directrices 2.5, 2.5.1, 2.5.2,
2.5.3,2.54[2.5.5],2.5.5[2.5.5 bis, 2.5.5 ter], 2.5.6,2.5.7[2.5.7, 2.5.8]
y 2.5.8 [2.5.9], a las clausulas tipo A, By C, y a las directrices 2.5.9
[2.5.10], 2.5.10 [2.5.11] y 2.5.11 [2.5.12] en Anuario... 2003, vol. II
(segunda parte), pags. 76 a 99; los comentarios a las directrices 2.3.5,
2.4.9, 2.4.10, 2.5.12 y 2.5.13 en Anuario... 2004, vol. II (segunda
parte), pags. 115 a 119; los comentarios a las directrices 2.6, 2.6.1 y
2.6.2 en Anuario... 2005, vol. 11 (segunda parte), y los comentarios a las
directrices 3, 3.1, 3.1.1, 3.1.2, 3.1.3 y 3.1.4, asi como los comentarios a
las directrices 1.6 y 2.1.8 [2.1.7 bis] en su nueva version, en Anuario...
2006, vol. 11 (segunda parte). Los comentarios a las directrices 3.1.5,
3.1.6, 3.1.7, 3.1.8, 3.1.9, 3.1.10, 3.1.11, 3.1.12 y 3.1.13 figuran en la
seccion 2 infra.

¢ El nimero que figura entre corchetes remite al nimero que lleva
el proyecto de directriz en el informe del Relator Especial o, en su caso,
al niimero original de un proyecto de directriz del informe del Relator
Especial que se ha refundido con el proyecto de directriz definitivo.
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Una declaracién unilateral por la que un Estado se propone
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
de un tratado en su aplicacién a un territorio respecto del cual el
Estado hace una notificacién de aplicacion territorial del tratado
constituye una reserva.

1.1.5 [1.1.6] Declaraciones que tienen por objeto limitar las obliga-
ciones de su autor

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una
organizacion internacional en el momento en que ese Estado o esa
organizacion internacional manifiesta su consentimiento en obli-
garse por un tratado, por la que su autor se propone limitar las
obligaciones que el tratado le impone, constituye una reserva.

1.1.6 Declaraciones que tienen por objeto cumplir una obligacion
por medios equivalentes

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una
organizacion internacional en el momento en que ese Estado o esa
organizacion manifiesta su consentimiento en obligarse por un tra-
tado, por la que ese Estado o esa organizacion se propone cumplir
una obligacion en virtud del tratado de una manera diferente pero
equivalente a la impuesta por el tratado, constituye una reserva.
1.1.7 [1.1.1] Formulacion conjunta de una reserva

La formulacion conjunta de una reserva por varios Estados u
organizaciones internacionales no afecta al caricter unilateral de
esa reserva.

1.1.8 Reservas hechas en virtud de clausulas de exclusion

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o por una
organizacion internacional en el momento en que ese Estado o esa
organizacion manifiesta su consentimiento en obligarse por un tra-
tado, de conformidad con una cldusula que autoriza expresamente
a las partes o a algunas de ellas a excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a esas
partes, constituye una reserva.

1.2 Definicion de las declaraciones interpretativas

Se entiende por «declaracion interpretativa» una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha
por un Estado o por una organizacion internacional, por la que ese
Estado o esa organizacion se propone precisar o aclarar el sentido
o el alcance que el declarante atribuye a un tratado o a algunas de
sus disposiciones.

1.2.1 [1.2.4] Declaraciones interpretativas condicionales

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una
organizacion internacional en el momento de la firma, la ratifi-
cacién, la confirmacion formal, 1a aceptacion o la aprobacién de un
tratado o la adhesion a él, o cuando un Estado hace una notificacion
de sucesion en un tratado, por la que ese Estado o esa organizacion
internacional condiciona su consentimiento en obligarse por el
tratado a una interpretacion especifica del tratado o de alguna
de sus disposiciones, constituye una declaracion interpretativa
condicional.

1.2.2 [1.2.1] Declaraciones interpretativas formuladas conjuntamente

La formulacion conjunta de una declaracion interpretativa
por varios Estados u organizaciones internacionales no afecta al
caracter unilateral de esa declaracion interpretativa.

1.3 Distincion entre reservas y declaraciones interpretativas

La calificacion de una declaracion unilateral como reserva o
declaracion interpretativa es determinada por los efectos juridicos
que tiene por objeto producir.

1.3.1 Método de aplicacion de la distincion entre reservas y decla-
raciones interpretativas

Para determinar si una declaracion unilateral formulada por un
Estado o una organizacién internacional respecto de un tratado es
una reserva o una declaracién interpretativa, procede interpretar
la declaracion de buena fe conforme al sentido corriente que haya

de atribuirse a sus términos, a la luz del tratado a que se refiere.
Se tendra debidamente en cuenta la intencién del Estado o de la
organizacion internacional de que se trate en el momento en que se
formul¢ la declaracion.

1.3.2 [1.2.2] Enunciado y denominacion

El enunciado o la denominacién que se dé a una declaracion
unilateral constituye un indicio de los efectos juridicos perseguidos.
Esto ocurre, en particular, cuando un Estado o una organizacion
internacional formula varias declaraciones unilaterales respecto de
un mismo tratado y denomina a algunas de ellas reservas y a otras
declaraciones interpretativas.

1.3.3 [1.2.3] Formulacion de una declaracion unilateral cuando
una reserva estd prohibida

Cuando un tratado prohibe las reservas al conjunto de sus dis-
posiciones o a algunas de ellas, se presumira que una declaracion
unilateral formulada al respecto por un Estado o una organizacién
internacional no constituye una reserva, salvo que aquélla tenga
por objeto excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas dis-
posiciones del tratado, o del tratado en su conjunto con respecto
a ciertos aspectos especificos, en su aplicacién al autor de esa
declaracion.

1.4 Declaraciones unilaterales distintas de las reservas y las decla-
raciones interpretativas

Las declaraciones unilaterales formuladas en relacién con un
tratado que no son reservas ni declaraciones interpretativas quedan
fuera del Aambito de aplicaciéon de la presente Guia de la practica.

1.4.1 [1.1.5] Declaraciones que tienen por objeto asumir compro-
misos unilaterales

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o una
organizacion internacional en relacion con un tratado, por la que su
autor se propone asumir obligaciones que van mas alla de las que le
impone el tratado, constituye un compromiso unilateral que queda
fuera del ambito de aplicacién de la presente Guia de la practica.

1.4.2 [1.1.6] Declaraciones unilaterales que tienen por objeto agre-
gar nuevos elementos al tratado

Una declaracién unilateral por la que un Estado o una organi-
zacion internacional se propone agregar nuevos elementos a un
tratado constituye una propuesta de modificacion del contenido del
tratado que queda fuera del Ambito de aplicacion de la presente
Guia de la practica.

1.4.3 [1.1.7] Declaraciones de no reconocimiento

Una declaracion unilateral por la que un Estado indica que
su participacion en un tratado no entraia el reconocimiento de
una entidad a la que no reconoce constituye una declaracion de
no reconocimiento que queda fuera del Ambito de aplicaciéon de la
presente Guia de la practica, aun cuando tenga por objeto excluir
la aplicacion del tratado entre el Estado declarante y la entidad no
reconocida.
1.4.4 [1.2.5] Declaraciones de politica general

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o una
organizacion internacional, por la que ese Estado o esa organi-
zacion manifiesta su opinién acerca de un tratado o de la materia
objeto del tratado, sin el propésito de producir efectos juridicos
sobre el tratado, constituye una declaracién de politica general
que queda fuera del ambito de aplicacién de la presente Guia de
la practica.

1.4.5 [1.2.6] Declaraciones relativas a la aplicacion de un tratado
en el dmbito interno

Una declaracion unilateral formulada por un Estado o una
organizacion internacional por la que ese Estado o esa organizacién
indica la manera en que aplicara un tratado en el Aambito interno,
pero que no tiene por objeto afectar como tal sus derechos y obliga-
ciones con respecto a las demas partes contratantes, constituye una
declaracion informativa que queda fuera del Ambito de aplicacién
de la presente Guia de la practica.
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1.4.6 [1.4.6, 1.4.7] Declaraciones unilaterales hechas en virtud de
una clausula facultativa

1. Una declaraciéon unilateral hecha por un Estado o una
organizacion internacional, de conformidad con una clausula de
un tratado que autoriza expresamente a las partes a aceptar una
obligacion no impuesta por otras disposiciones del tratado, queda
fuera del ambito de aplicaciéon de la presente Guia de la practica.

2. Una restriccion o condicion incluida en tal declaracion
no constituye una reserva en el sentido de la presente Guia de la
practica.

1.4.7 [1.4.8] Declaraciones unilaterales por las que se opta entre las
disposiciones de un tratado

Una declaraciéon unilateral hecha por un Estado o una organi-
zacion internacional, de conformidad con una clausula de un trat-
ado que obliga expresamente a las partes a elegir entre dos o varias
disposiciones del tratado, queda fuera del ambito de aplicacion de
la presente Guia de la practica.

1.5 Declaraciones unilaterales relativas a los tratados bilaterales

1.5.1 [1.1.9] «Reservas» a los tratados bilaterales

Una declaraciéon unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacion, formulada por un Estado o por una organizacion
internacional después de la ribrica o la firma pero antes de la
entrada en vigor de un tratado bilateral, por la que ese Estado o esa
organizacion se propone obtener de la otra parte una modificacién
de las disposiciones del tratado a la cual el Estado o la organizacion
internacional condiciona la manifestacion de su consentimiento
definitivo en obligarse por el tratado, no constituye una reserva en
el sentido de la presente Guia de la practica.
1.5.2 [1.2.7] Declaraciones interpretativas de tratados bilaterales

Los proyectos de directriz 1.2 y 1.2.1 son aplicables a las decla-
raciones interpretativas relativas tanto a los tratados multilaterales
como a los tratados bilaterales.

1.5.3 [1.2.8] Efectos juridicos de la aceptacion de la declaracion
interpretativa de un tratado bilateral por la otra parte

La interpretacién resultante de una declaracién interpretativa
de un tratado bilateral hecha por un Estado o una organizacion
internacional parte en el tratado y aceptada por la otra parte cons-
tituye la interpretacion auténtica de ese tratado.

1.6 Alcance de las definiciones”

Las definiciones de declaraciones unilaterales incluidas en el
presente capitulo de la Guia de la practica se entienden sin per-
juicio de la validez y de los efectos de tales declaraciones segun las
normas que les son aplicables.

1.7 Alternativas a las reservas y las declaraciones interpretativas

1.7.1 [1.7.1, 1.7.2,1.7.3, 1.7.4]  Alternativas a las reservas

A fin de conseguir resultados comparables a los producidos por
las reservas, los Estados o las organizaciones internacionales pue-
den también recurrir a procedimientos alternativos, tales como:

a) lainsercién en el tratado de clausulas restrictivas que ten-
gan por objeto limitar su alcance o su aplicacion;

b) la concertacion de un acuerdo por el que dos o varios
Estados u organizaciones internacionales, en virtud de una dis-
posicion expresa de un tratado, se proponen excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en sus rela-
ciones mutuas.

7 Este proyecto de directriz se reconsiderd y modificd durante el
58.° periodo de sesiones de la Comision, en 2006. Por lo que respecta
al nuevo comentario, véase Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte),
cap. VIII, secc. C.2.

1.7.2 [1.7.5] Alternativas a las declaraciones interpretativas

A fin de precisar o de aclarar el sentido o el alcance de un tra-
tado o de algunas de sus disposiciones, los Estados o las organiza-
ciones internacionales pueden también recurrir a procedimientos
distintos de las declaraciones interpretativas, tales como:

a) lainsercion en el tratado de disposiciones expresas que ten-
gan por objeto interpretarlo;

b) la concertacion de un acuerdo complementario con tal fin.
2 Procedimiento
2.1 Forma y notificacion de las reservas
2.1.1 Forma escrita
Una reserva habra de formularse por escrito.
2.1.2 Forma de la confirmacion formal

La confirmacién formal de una reserva habra de hacerse por
escrito.

2.1.3 Formulacion de una reserva en el plano internacional

1. Sin perjuicio de las practicas habitualmente seguidas en las
organizaciones internacionales depositarias de tratados, se conside-
rara que una persona representa a un Estado o a una organizacion
internacional a efectos de formular una reserva:

a) si esa persona presenta los adecuados plenos poderes para
la adopcion o la autenticacion del texto del tratado respecto del
cual se formula la reserva o para manifestar el consentimiento del
Estado o de la organizacion en obligarse por ese tratado; o

b) si se deduce de la practica o de otras circunstancias que la
intencion de los Estados y de las organizaciones internacionales de
que se trate ha sido considerar que esa persona es competente para
esos efectos sin la presentacion de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos
poderes, se considerara que representan a un Estado para formular
una reserva en el plano internacional:

a) los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de rela-
ciones exteriores;

b) los representantes acreditados por los Estados en una con-
ferencia internacional, para la formulacién de una reserva a un
tratado adoptado en esa conferencia;

c¢) los representantes acreditados por los Estados ante una
organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para la formu-
lacion de una reserva a un tratado adoptado en tal organizacion
u 6rgano;

d) los jefes de misiones permanentes ante una organizacion
internacional, para la formulacién de una reserva a un tratado
celebrado entre los Estados acreditantes y esa organizacién.

2.1.4 [2.1.3 bis, 2.1.4] Falta de consecuencias en el plano internacio-
nal de la violacion de las normas internas relativas a la formula-
cion de reservas

1. La determinacién del 6rgano competente y del procedi-
miento que haya de seguirse en el plano interno para formular
una reserva corresponde al derecho interno de cada Estado o a las
reglas pertinentes de cada organizacion internacional.

2. Elhecho de que una reserva haya sido formulada en violacion
de una disposicion del derecho interno de un Estado o de las reglas de
una organizacion internacional concernientes a la competencia y el
procedimiento para la formulacion de reservas no podra ser alegado
por ese Estado o esa organizacion como vicio de esa reserva.

2.1.5 Comunicacion de las reservas

1. Unareserva habra de comunicarse por escrito a los Estados
contratantes y a las organizaciones contratantes y a los demas
Estados y organizaciones internacionales facultados para llegar a
ser partes en el tratado.
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2. Una reserva a un tratado en vigor que sea el instrumento
constitutivo de una organizacién internacional o a un tratado por el
que se cree un 6rgano facultado para aceptar una reserva habra de
comunicarse ademas a esa organizacion o a ese 6rgano.

2.1.6 [2.1.6,2.1.8] Procedimiento de comunicacion de las reservas

1. Salvo que el tratado disponga o que los Estados y las organi-
zaciones contratantes acuerden otra cosa, una comunicacion rela-
tiva a una reserva a un tratado debera ser transmitida:

a) sino hay depositario, directamente por el autor de la reserva
a los Estados contratantes y a las organizaciones contratantes y a
los demas Estados y organizaciones internacionales facultados para
llegar a ser partes; o

b) si hay depositario, a éste, quien la notificara lo antes posible
a los Estados y a las organizaciones a que esté destinada.

2. Una comunicacion relativa a una reserva se entendera que
ha quedado hecha por el autor de la reserva cuando haya sido reci-
bida por el Estado o la organizacion a que fue transmitida o, en su
caso, por el depositario.

3. El plazo para formular una objecion a una reserva comen-
zara a correr desde la fecha en que el Estado o la organizacion
internacional haya recibido notificacion de la reserva.

4. La comunicacion relativa a una reserva a un tratado que se
efectiie por correo electronico o por telefax debera ser confirmada
por nota diplomética o notificacion al depositario. En tal caso, se
considerara que la comunicacion ha sido hecha en la fecha del
correo electrénico o del telefax.

2.1.7 Funciones del depositario

1. El depositario examinara si la reserva a un tratado formu-
lada por un Estado o una organizacién internacional esta en debida
forma y, de ser necesario, seiialara el caso a la atencion del Estado
o la organizacion internacional de que se trate.

2. De surgir alguna discrepancia entre un Estado o una orga-
nizacién internacional y el depositario acerca del desempeiio de
esta funcion, el depositario seiialara la cuestion a la atencion:

a) delos Estados y las organizaciones signatarios, asi como de
los Estados contratantes y las organizaciones contratantes; o

b) si corresponde, del 6rgano competente de la organizacion
internacional interesada.

2.1.8 [2.1.7 bis]
invdlidas®

Procedimiento en caso de reservas manifiestamente

1. Cuando una reserva sea manifiestamente invalida a juicio
del depositario, éste sefialara a la atencion de su autor lo que, en su
opinion, causa esa invalidez.

2. Si el autor mantiene la reserva, el depositario comunicara
el texto de la reserva a los Estados y las organizaciones internacio-
nales signatarios y a los Estados y las organizaciones internacionales
contratantes y, si corresponde, al érgano competente de la organi-
zacion internacional interesada, con indicacion de la naturaleza de
los problemas juridicos planteados por la reserva.

2.2.1 Confirmacion formal de las reservas formuladas en el
momento de la firma de un tratado

La reserva que se formule en el momento de la firma de un
tratado que haya de ser objeto de ratificacién, acto de confirmacién
formal, aceptacion o aprobacion, habra de ser confirmada formal-
mente por el Estado o por la organizacion internacional autor de la
reserva al manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado.
En tal caso, se considerara que la reserva ha sido hecha en la fecha
de su confirmacién.

2.2.2 [2.2.3] Inexigibilidad de la confirmacion de las reservas for-
muladas en el momento de la firma del tratado

68 fdem.

Una reserva formulada en el momento de la firma de un tratado
no tendra que ser confirmada ulteriormente cuando un Estado o
una organizacion internacional manifieste mediante esa firma su
consentimiento en obligarse por el tratado.

2.2.3 [2.2.4] Reservas formuladas en el momento de la firma expre-
samente autorizadas por el tratado

Una reserva formulada en el momento de la firma de un tratado,
cuando el tratado establezca expresamente que un Estado o una
organizacion internacional estan facultados para hacer una reserva
en ese momento, no tendra que ser confirmada por el Estado o la
organizacion internacional autor de la reserva al manifestar su
consentimiento en obligarse por el tratado.

[o]®

2.3.1 Formulacion tardia de una reserva

Salvo que el tratado disponga otra cosa, un Estado o una orga-
nizacién internacional no podra formular una reserva a un tratado
después de haber manifestado su consentimiento en obligarse por
el tratado, a menos que ninguna de las demas partes contratantes
se oponga a la formulacion tardia de esa reserva.

2.3.2 Aceptacion de la formulacion tardia de una reserva

Salvo que el tratado disponga otra cosa o que la practica bien
establecida seguida por el depositario sea diferente, se considerara
que la formulacion tardia de una reserva ha sido aceptada por una
parte contratante si ésta no ha hecho ninguna objecién a esa for-
mulacién dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que haya
recibido notificacion de la reserva.

2.3.3 Objecion a la formulacion tardia de una reserva

Si una parte contratante en un tratado se opone a la formula-
cion tardia de una reserva, el tratado entrara o seguira en vigor
con respecto al Estado o a la organizacion internacional que haya
formulado la reserva sin que ésta sea efectiva.

2.3.4 Exclusion o modificacion ulterior de los efectos juridicos de
un tratado por medios distintos de las reservas

Una parte contratante en un tratado no podra excluir ni
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado
mediante:

a) lainterpretacion de una reserva hecha anteriormente; o

b) una declaracion unilateral hecha ulteriormente en virtud
de una clausula facultativa.

2.3.5 Ampliacion del alcance de una reserva

La modificacion de una reserva existente que tenga por objeto
ampliar su alcance se regira por las reglas aplicables a la formula-
cion tardia de una reserva. Sin embargo, si se hace una objecién a
esa modificacion, la reserva inicial permanecera inalterada.

2.4 Procedimiento relativo a las declaraciones interpretativas
2.4.1 Formulacion de declaraciones interpretativas

Una declaracion interpretativa debera ser formulada por una
persona a la que se considera que representa a un Estado o una
organizacion internacional para la adopcion o la autenticacion del
texto de un tratado o para manifestar el consentimiento de un Estado
0 una organizacion internacional en obligarse por un tratado.

[2.4.2 [2.4.1 bis] Formulacion de una declaracion interpretativa en
el plano interno

1. La determinacion del 6rgano competente y del procedi-
miento que haya de seguirse en el plano interno para formular una
declaracion interpretativa correspondera al derecho interno de cada
Estado o a las reglas pertinentes de cada organizacion internacional.

% La seccion 2.3 propuesta por el Relator Especial se refiere a la
formulacion tardia de reservas.
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2. El hecho de que una declaracion interpretativa haya sido
formulada en violacion de una disposicion del derecho interno de
un Estado o de las reglas de una organizacion internacional con-
cernientes a la competencia y el procedimiento para la formula-
cién de declaraciones interpretativas no podra ser alegado por ese
Estado o esa organizacion como vicio de esa declaracion.]

2.43 Momento en que se puede formular una declaracion inter-
pretativa

Sin perjuicio de lo dispuesto en las directrices 1.2.1, 2.4.6 [2.4.7]
y 2.4.7 [2.4.8], una declaracién interpretativa podra ser formulada
en cualquier momento.

2.4.4 [2.4.5] Inexigibilidad de la confirmacion de las declaraciones
interpretativas hechas en el momento de la firma de un tratado

Una declaracion interpretativa hecha en el momento de la firma
de un tratado no tendra que ser confirmada ulteriormente cuando
un Estado o una organizacion internacional manifieste su consen-
timiento en obligarse por el tratado.

2.4.5[2.4.4]
condici

Confirmacion formal de las declaraciones interpretativas
les formuladas en el m to de la firma de un tratado

La declaraciéon interpretativa condicional que se formule en
el momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de
ratificacion, acto de confirmacion formal, aceptaciéon o aproba-
cion habra de ser confirmada formalmente por el Estado o por la
organizacion internacional autor de la declaracion interpretativa
al manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado. En tal
caso, se considerara que la declaracion interpretativa ha sido hecha
en la fecha de su confirmacién.

2.4.6 [2.4.7] Formulacion tardia de una declaracion interpretativa

Cuando un tratado disponga que una declaracion interpretativa
unicamente puede hacerse en momentos determinados, un Estado
0 una organizacion internacional no podr4 formular ulteriormente
una declaracién interpretativa relativa a ese tratado, a menos que
ninguna de las demas partes contratantes se oponga a la formula-
cién tardia de esa declaracion.

[2.4.7 [2.4.2, 2.4.9] Formulacion y comunicacion de declaraciones
interpretativas condicionales

1. Una declaracion interpretativa condicional habra de for-
mularse por escrito.

2. La confirmacion formal de una declaracion interpretativa
condicional también habra de hacerse por escrito.

3. Una declaracion interpretativa condicional habra de comu-
nicarse por escrito a los Estados contratantes y a las organizaciones
contratantes y a los demas Estados y organizaciones internacio-
nales facultados para llegar a ser partes en el tratado.

4. Una declaracion interpretativa condicional relativa a un
tratado en vigor que sea el instrumento constitutivo de una organi-
zacion internacional o a un tratado por el que se cree un érgano
facultado para aceptar una reserva habra de comunicarse ademas
a esa organizacion o a ese 6rgano.|

2.4.8 Formulacion tardia de una declaracion interpretativa
condicional”

Un Estado o una organizacion internacional no podra formular
una declaracion interpretativa condicional relativa a un tratado
después de haber manifestado su consentimiento en obligarse por
el tratado, a menos que ninguna de las demas partes contratantes
se oponga a la formulacion tardia de esa declaracion.

2.4.9 Modificacion de una declaracion interpretativa

Salvo que el tratado disponga que una declaracion interpreta-
tiva inicamente puede hacerse o modificarse en momentos deter-
minados, una declaracion interpretativa podra ser modificada en
cualquier momento.

0 Este proyecto de directriz (antes 2.4.7 [2.4.8]) se renumerd
después de la aprobacion de nuevos proyectos de directriz en el
54.° periodo de sesiones de la Comision, en 2002.

2.4.10 Limitacion y ampliacion del alcance de una declaracion
interpretativa condicional

La limitacién y la ampliacién del alcance de una declaracion
interpretativa condicional se regiran por las reglas aplicables
respectivamente al retiro parcial y a la ampliacion del alcance de
una reserva.

2.5 Retiro y modificacion de las reservas y las declaraciones
interpretativas

2.5.1 Retiro de las reservas

Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva podra ser
retirada en cualquier momento y no se exigira para su retiro el con-
sentimiento del Estado o de la organizacion internacional que la
haya aceptado.

2.5.2 Forma del retiro
El retiro de una reserva habra de formularse por escrito.
2.5.3 Reexamen periodico de la utilidad de las reservas

1. Los Estados o las organizaciones internacionales que hayan
formulado una o varias reservas a un tratado deberian proceder a
un examen periddico de éstas y considerar el retiro de las reservas
que ya no respondan a la finalidad para la que fueron hechas.

2. En tal examen, los Estados y las organizaciones internacio-
nales deberian prestar especial atencion al objetivo de preservar la
integridad de los tratados multilaterales y, en su caso, plantearse
la utilidad del mantenimiento de las reservas, particularmente en
relacion con su derecho interno y con la evolucion de éste desde que
se formularon dichas reservas.

2.5.4 [2.5.5] Formulacion del retiro de una reserva en el plano
internacional

1. Sin perjuicio de las practicas habitualmente seguidas en las
organizaciones internacionales depositarias de tratados, una per-
sona sera competente para retirar una reserva formulada en nom-
bre de un Estado o de una organizacion internacional:

a) si presenta los adecuados plenos poderes a los efectos del
retiro; o

b) si se deduce de la prictica o de otras circunstancias que la
intencion de los Estados o de las organizaciones internacionales de
que se trate ha sido considerar que esa persona es competente para
esos efectos sin la presentacion de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar ple-
nos poderes, son competentes para retirar una reserva en el plano
internacional en nombre de un Estado:

a) los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de rela-
ciones exteriores;

b) los representantes acreditados por los Estados ante una
organizacion internacional o ante uno de sus 6rganos, para el retiro
de una reserva a un tratado adoptado en tal organizacion u érgano;

c¢) los jefes de misiones permanentes ante una organizacion
internacional, para el retiro de una reserva a un tratado celebrado
entre los Estados acreditantes y esa organizacion.

2.5.5 [2.5.5 bis, 2.5.5 ter] Falta de consecuencias en el plano inter-
nacional de la violacion de las normas internas relativas al retiro
de reservas

1. La determinacién del 6rgano competente y del procedi-
miento que haya de seguirse en el plano interno para retirar una
reserva corresponde al derecho interno del Estado o a las reglas
pertinentes de cada organizacion internacional.

2. Elhecho de que una reserva haya sido retirada en violacion
de una disposicion del derecho interno de un Estado o de las reglas
de una organizacion internacional concernientes a la competencia
y el procedimiento para el retiro de reservas no podra ser alegado
por ese Estado o esa organizacion como vicio de ese retiro.
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2.5.6 Comunicacion del retiro de reservas

El procedimiento de comunicacion del retiro de una reserva se
regira por las reglas aplicables respecto de la comunicacion de las
reservas enunciadas en las directrices 2.1.5, 2.1.6 [2.1.6, 2.1.8] y
2.1.7.

2.5.7 [2.5.7,2.5.8] Efecto del retiro de una reserva

1. Elretiro de una reserva entraiia la aplicacion, en su integri-
dad, de las disposiciones a que se referia la reserva en las relaciones
entre el Estado o la organizacion internacional que retira la reserva
y todas las demas partes, con independencia de que éstas hayan
aceptado la reserva o hayan formulado una objecion al respecto.

2. Elretirode unareservaentraiala entrada en vigor del trata-
do en las relaciones entre el Estado o la organizacion internacional
que retira la reserva y un Estado o una organizacion internacional
que habia hecho una objecién a la reserva y se habia opuesto a la
entrada en vigor del tratado entre ese Estado u organizacion y el
autor de la reserva a causa de dicha reserva.

2.5.8 [2.5.9] Fecha en que surte efecto el retiro de una reserva

Salvo que el tratado disponga o que se acuerde otra cosa, el
retiro de una reserva soélo surtira efecto respecto de un Estado con-
tratante o de una organizacion contratante cuando ese Estado o esa
organizacion haya recibido la notificacion.

Clausulas tipo

A. Aplazamiento de la fecha en que surte efecto el retiro de una
reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva al pre-
sente tratado podra retirarla mediante notificacion dirigida [al
depositario]. El retiro surtira efecto a la expiraciéon de un plazo X
[meses] [dias] contados desde la fecha en que la notificacion haya
sido recibida [por el depositario].

B. Reduccion del plazo para que surta efecto el retiro de una
reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva al pre-
sente tratado podra retirarla mediante notificacion dirigida [al
depositario]. El retiro surtira efecto en la fecha en que la notifi-
cacién haya sido recibida [por el depositario].

C. Libertad para fijar la fecha en que ha de surtir efecto el retiro
de una reserva

La parte contratante que haya formulado una reserva al pre-
sente tratado podra retirarla mediante notificacion dirigida [al
depositario]. El retiro surtira efecto en la fecha fijada por ese
Estado en la notificacién dirigida [al depositario].

2.5.9 [2.5.10] Casos en que el Estado o la organizacion internacio-
nal autor de la reserva pueden fijar unilateralmente la fecha en
que surte efecto el retiro de una reserva

El retiro de una reserva surtira efecto en la fecha fijada por su
autor cuando:

a) esa fecha sea posterior a la fecha en que los demas Estados
u organizaciones internacionales contratantes hayan recibido la
correspondiente notificacion; o

b) el retiro no confiera mas derechos a su autor respecto de
los demas Estados u organizaciones internacionales contratantes.
2.5.10 [2.5.11] Retiro parcial de una reserva

1. Elretiro parcial de una reserva limita el efecto juridico de la
reserva y asegura una aplicacion mas completa de las disposiciones

del tratado, o del tratado en su conjunto, al Estado o la organi-
zacién internacional autor del retiro.

2. El retiro parcial de una reserva esta sujeto a las mismas
reglas de forma y de procedimiento que el retiro total y surte efecto
en las mismas condiciones.

2.5.11 [2.5.12] Efecto del retiro parcial de una reserva

1. El retiro parcial de una reserva modifica los efectos juridi-
cos de la reserva en la medida determinada por la nueva formula-
cion de la reserva. Una objecion hecha a esa reserva sigue surtiendo
efecto mientras su autor no la retire, en la medida en que la obje-
cion no se refiera exclusivamente a la parte de la reserva que ha
sido retirada.

2. No se podra hacer ninguna objecion a la reserva resultante
del retiro parcial, a menos que ese retiro parcial tenga un efecto
discriminatorio.

2.5.12 Retiro de una declaracion interpretativa

Una declaracién interpretativa podra ser retirada en cualquier
momento, siguiendo el mismo procedimiento aplicable a su formu-
lacion, por las autoridades competentes para este fin.

2.5.13 Retiro de una declaracion interpretativa condicional

El retiro de una declaracion interpretativa condicional se rige
por las reglas aplicables al retiro de una reserva.

2.6.1 Definicion de las objeciones a las reservas

Se entiende por «objecién» una declaracion unilateral, cual-
quiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado o
por una organizacién internacional como reaccién ante una reserva
a un tratado formulada por otro Estado u otra organizacién inter-
nacional, por la que el primer Estado o la primera organizacion se
propone excluir o modificar los efectos juridicos de la reserva, o
excluir la aplicacion del tratado en su conjunto, en sus relaciones
con el Estado o la organizacion autor de la reserva.

2.6.2 Definicion de las objeciones a la formulacion tardia o a la
ampliacion tardia del alcance de una reserva

Por «objecion» se entiende asimismo la declaracion unilateral
por la que un Estado o una organizacién internacional se opone a
la formulacion tardia o a la ampliacion tardia del alcance de una
reserva.

3 Validez de las reservas y declaraciones interpretativas
3.1 Validez material de una reserva
Un Estado o una organizacién internacional podra formular
una reserva en el momento de firmar, ratificar, confirmar formal-
mente, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse a él, a menos:
a) que la reserva esté prohibida por el tratado;
b) que el tratado disponga que unicamente pueden hacerse
determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que

se trate; o

c) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la
reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.1 Reservas expresamente prohibidas por el tratado

Una reserva esta prohibida expresamente por el tratado si en
éste figura una disposicion particular que:

a) prohibe cualquier reserva;

b) prohibe reservas a determinadas disposiciones, y la reserva
de que se trata se formula con respecto a una de estas disposiciones;
0

c) prohibe ciertas categorias de reservas y la reserva de que se
trata pertenece a una de estas categorias.

3.1.2 Definicion de determinadas reservas

A los efectos de la directriz 3.1, se entiende por «determina-
das reservas» las reservas expresamente previstas en el tratado a
ciertas disposiciones del tratado o al tratado en su conjunto con
respecto a ciertos aspectos especificos.



Las reservas a los tratados 25

3.1.3 Validez de las reservas que no estén prohibidas por el tratado

Cuando el tratado prohiba la formulacién de ciertas reservas,
un Estado o una organizaciéon internacional podra formular una
reserva que no esté prohibida por el tratado inicamente si ésta no
es incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.4 Validez de determinadas reservas

Cuando el tratado prevea la formulacién de determinadas
reservas sin especificar su contenido, un Estado o una organizacion
internacional podra formular una reserva inicamente si ésta no es
incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.5 Incompatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del
tratado

Una reserva es incompatible con el objeto y el fin del tratado
si afecta a un elemento esencial del tratado, necesario para su
estructura general, de tal manera que comprometa la razon de ser
del tratado.

3.1.6 Determinacion del objeto y el fin del tratado

El objeto y el fin del tratado debe determinarse de buena fe,
teniendo en cuenta los términos del tratado en el contexto de éstos.
También se podra recurrir, en particular, al titulo del tratado, a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, asi como, cuando proceda, a la practica ulterior que
sea objeto de un acuerdo entre las partes.

3.1.7 Reservas vagas o generales

Una reserva habra de redactarse en términos que permitan
apreciar su alcance, a fin de determinar, en particular, su compati-
bilidad con el objeto y el fin del tratado.

3.1.8 Reservas relativas a una disposicion que refleja una norma
consuetudinaria

1. El hecho de que una disposicion convencional refleje una
norma consuetudinaria es un factor pertinente con vistas a la deter-
minacién de la validez de una reserva, aunque no impide por si
mismo la formulacion de la reserva a esa disposicion.

2. Una reserva a una disposicion convencional que refleja una
norma consuetudinaria no afecta al caracter obligatorio de esa
norma consuetudinaria, que continuara aplicindose como tal entre el
Estado o la organizacion internacional autor de la reserva y los demas
Estados u organizaciones internacionales obligados por esa norma.

3.1.9. Reservas contrarias a una norma de jus cogens

Una reserva no puede excluir ni modificar los efectos juridicos
de un tratado de una manera contraria a una norma imperativa de
derecho internacional general.

3.1.10 Reservas a disposiciones relativas a derechos inderogables

Un Estado o una organizacion internacional no podra formu-
lar una reserva a una disposicion convencional relativa a derechos
inderogables, a menos que esa reserva sea compatible con los dere-
chos y obligaciones esenciales que dimanan del tratado. En la apre-
ciacién de esa compatibilidad, habra que tener en cuenta la impor-
tancia que las partes hayan atribuido a los derechos en cuestion al
conferirles un caracter inderogable.

3.1.11 Reservas relativas al derecho interno

Una reserva por la que un Estado o una organizacién inter-
nacional se proponga excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones de un tratado o del tratado en su conjunto
para preservar la integridad de determinadas normas del derecho
interno de ese Estado o de las reglas de esa organizacién podra
formularse tinicamente en la medida en que sea compatible con el
objeto y el fin del tratado.

3.1.12  Reservas a los tratados generales de derechos humanos

Para apreciar la compatibilidad de una reserva con el objeto y
el fin de un tratado general de proteccion de los derechos humanos,

habra que tener en cuenta el caracter indivisible, interdependi-
ente y relacionado entre si de los derechos en ¢l enunciados, asi
como la importancia que tenga el derecho o la disposicion objeto
de la reserva en la estructura general del tratado y la gravedad del
menoscabo que le causa la reserva.

3.1.13 Reservas a las clausulas convencionales de solucion de con-
troversias o de vigilancia de la aplicacion del tratado

Una reserva a una disposicion convencional relativa a la solu-
cion de controversias o a la vigilancia de la aplicacion del tratado
no es, en si misma, incompatible con el objeto y el fin del tratado,
a menos que:

a) la reserva tenga por objeto excluir o modificar los efectos
juridicos de una disposicion del tratado que sea esencial para la
razon de ser de éste; o

b) la reserva tenga como efecto excluir a su autor de un
mecanismo de solucién de controversias o de vigilancia de la apli-
cacion del tratado con respecto a una disposicion convencional que
haya aceptado anteriormente, si el objeto mismo del tratado es la
aplicacion de tal mecanismo.

2. TEXTO DE LOS PROYECTOS DE DIRECTRIZ SOBRE LAS
RESERVAS A LOS TRATADOS Y LOS COMENTARIOS
CORRESPONDIENTES APROBADOS PROVISIONALMENTE POR
LA COMISION EN SU 59.° PERIODO DE SESIONES

154. A continuacién se transcribe el texto de los pro-
yectos de directriz y los comentarios correspondientes
aprobados por la Comision en su 59.° periodo de sesiones.

3.1.5 Incompatibilidad de una reserva con el objeto y
el fin del tratado

Una reserva es incompatible con el objeto y el fin
del tratado si afecta a un elemento esencial del tratado,
necesario para su estructura general, de tal manera
que comprometa la razoén de ser del tratado.

Comentario

1) La compatibilidad de una reserva con el objeto y
el fin del tratado constituye, a tenor de lo dispuesto en el
apartado ¢ del articulo 19 de las Convenciones de Viena,
cuyo texto se reproduce en el apartado c del proyecto de
directriz 3.1, el criterio fundamental de la validez material
de una reserva. Es también el que plantea mas problemas.

2) A fin de cuentas, el concepto de objeto y fin del
tratado no se circunscribe, ni mucho menos, a la esfera de
las reservas. En las Convenciones de Viena, se utiliza en
ocho disposiciones’, de las cuales s6lo dos —e¢l aparta-
do c del articulo 19 y el parrafo 2 del articulo 20— se refie-
ren a las reservas. Pero en ninguna se define el concepto
de objeto y fin del tratado ni se dan «pistas» particulares

"I Cf. articulo 18, apartado ¢ del articulo 19, parrafo 2 del articu-
lo 20, parrafo 1 del articulo 31, parrafo 4 del articulo 33, inciso ii) del
apartado b del parrafo 1 del articulo 41, inciso ii) del apartado b del
parrafo 1 del articulo 58 y apartado b del parrafo 3 del articulo 60.
Se los puede comparar con las disposiciones relativas a las «bases» o
«condiciones esenciales del consentimiento en obligarse» (P. Reuter,
«Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels», en Y. Dins-
tein, compilador, International Law at a Time of Perplexity-Essays in
Honour of Shabtai Rosenne, Dordrecht, Nijhoft, 1989, pag. 627; repro-
ducido asimismo en P. Reuter, Le développement de 1'ordre juridique
international-Ecrits de droit international, Paris, Economica, 1995,
pag. 366).
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con ese fin”>. Como maximo se puede deducir que resulta
conveniente situarse en un grado de generalidad bast-
ante alto: no se trata de «desmenuzar» el tratado ni de
examinar sus disposiciones una tras otra, sino mas bien de
establecer la «esenciay, del «proyectoy» global.

— Sereconoce unanimemente que el parrafo 1 del ar-
ticulo 18 de la Convencion de Viena no obliga al Estado
signatario a respetar el tratado, sino s6lo a no hacerlo
inoperante el dia en que manifieste su consentimiento en
obligarse por é17;

— el inciso ii) del apartado b del parrafo 1 del ar-
ticulo 58 esta redactado con ese mismo espiritu: por hipo-
tesis, no se trata de imponer el respeto del tratado, ya que el
objeto mismo de esa disposicion es determinar en qué con-
diciones se puede suspender su aplicacion, sino de mante-
ner lo que es esencial a los ojos de las partes contratantes;

— el inciso ii) del apartado b del parrafo 1 del articu-
lo 41 tiene por objeto también salvaguardar «la consecu-
cioén efectiva [...] del tratado en su conjunto™»™;

— del mismo modo, en el apartado b del parrafo 3 del
articulo 60, la «violacion gravey del tratado se define, por
oposicién a una violacion de otro tipo, como «la violacion
de una disposicion esencial’»; y

— atenor del parrafo 1 del articulo 31 y el parrafo 4
del articulo 33, se supone que el objeto y el fin del tratado
«esclareceny» el sentido general del tratado a fin de permi-
tir su interpretacion’.

3) No cabe ninguna duda de que la expresion «objeto
y fin del tratado» tiene el mismo sentido en todas esas
disposiciones. La prueba es que cuando Waldock, a quien
no es exagerado considerar como el verdadero padre del
derecho de las reservas a los tratados en la Convencion
de Viena, se refirio expresamente a ellas’™ para justificar
la inclusion de ese criterio en el apartado ¢ del articulo 19
mediante una especie de razonamiento a fortiori: como
«[e]l objeto y la finalidad del tratado [...] son criterios

2 Como han sefialado Isabelle Buffard y Karl Zemanek, los comen-
tarios del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacio-
nal de 1966 no dicen practicamente nada sobre la cuestion (véase 1.
Buffard y K. Zemanek, «The “object and purpose” of a treaty: an
enigma?», Austrian Review of International and European Law, vol. 3
(1998), pags. 311 a 343, en particular pag. 322). Respecto al proyecto
de articulos sobre el derecho de los tratados con sus comentarios
aprobados por la Comision en 1966, véase Anuario... 1966, vol. 11,
pags. 195 a 298.

3 Véanse, por ejemplo, P. Reuter, Introduction au droit des traités,
3.2 edicion revisada y aumentada por Ph. Cahier, Paris, Presses univer-
sitaires de France, 1995, pag. 62, que define la obligacion resultante
del articulo 18 como una obligacién de comportamiento, o Ph. Cahier,
«L’obligation de ne pas priver un traité de son objet et de son but avant
son entrée en vigueur», Mélanges Fernand Dehousse, Paris, Nathan,
1979, vol. 1, pag. 31.

" En esta disposicion, las palabras «del objeto y del fin», que en la
cita se remplazaron por puntos suspensivos, oscurecen el sentido, mas
que aclararlo.

> Véase Pajzs, Csaky, Esterhazy, sentencia de 16 de diciembre
de 1936, C.P.J.I. série A/B n.° 68, pag. 30, en particular pag. 60; véanse
también S. Bastid, Les traités dans la vie internationale - conclusion et
effets, Paris, Economica, 1985, pag. 131, o S. Sur, L’ interprétation en
droit international public, Paris, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 1974, pags. 227 a 230.

6 Mas exactamente a los (actuales) arts. 18 y 31.

de fundamental importancia para la interpretacion de
buena fe del tratado» y «la Comision ha propuesto que un
Estado que hubiere firmado, ratificado, aceptado o apro-
bado un tratado o se hubiere adherido a él, aun antes
de su entrada en vigor, estard obligado a abstenerse de
todo acto que tuviere por objeto frustrar sus fines», seria
«extrafio que [...] se reconociese la libertad de hacer reser-
vas incompatibles con el objeto y el fin del tratado»”’.
Pero eso no resuelve el problema, sino que solo confirma
que se trata de un concepto Unico, polivalente, aunque su
definicion sigue siendo dudosa. Como se ha dicho, the
object and purpose of a treaty are indeed something of
an enigma’® («el objeto y el fin del tratado es un concepto
algo enigmatico»). Lo cierto es que la tentativa hecha en
el apartado ¢ del articulo 197 de introducir un elemento
objetivo en un sistema en gran parte subjetivo no es plena-
mente concluyente®: The claim that a particular reserva-
tion is contrary to object and purpose is easier made than
substantiated® («Es mas facil afirmar que una reserva
determinada es contraria al objeto y al fin de un tratado
que demostrarlo»). En su voto particular conjunto, los
magistrados discrepantes de 1951 criticaron la solucion
adoptada por la mayoria en el asunto Réserves a la con-
vention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, afirmando que no permitia «alcanzar resultados
definitivos y coherentes»® y que ese habia sido uno de los
principales motivos por los cuales la Comision se habia
mostrado reacia con respecto al sistema flexible adoptado
por la ClJ en 1951:

7 Cuarto informe del Relator Especial, Sir Humphrey Waldock,
sobre el derecho de los tratados, Anuario... 1965, vol. 11, documento A/
CN.4/177 y Add.1 y 2, pag. 53, parr. 6.

8 Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pag. 342. La doc-
trina sefiala de una manera unanime (y critica con mayor o menor viru-
lencia) las incertidumbres que crea este criterio; véanse, por ejemplo,
A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University
Press, 2000, pag. 111; P.-M. Dupuy, Droit international public, 8. ed.,
Paris, Dalloz, 2006, pag. 286; G. G. Fitzmaurice, «Reservations to mul-
tilateral conventionsy, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 2 (1953), pag. 12; M. Rama-Montaldo, «Human rights conven-
tions and reservations to treaties», en Héctor Gros Espiell Amicorum
Liber. Persona humana y derecho internacional, vol. 11, Bruselas,
Bruylant, 1997, pag. 1265; Ch. Rousseau, Droit international public,
vol. I, Introduction et sources, Paris, Sirey, 1970, pag. 126, o G. Teboul,
«Remarques sur les réserves aux conventions de codification», Revue
générale de droit international public, vol. 86 (1982), pags. 695 y 696.
Véase también el primer informe del Relator Especial sobre la ley y la
practica en materia de reservas a los tratados (nota 12 supra), parr. 109.

" Véase Réserves a la convention pour la prévention et la répres-
sion du crime de génocide (nota 26 supra): «De ello se deduce que es
la compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin de la Convencion
[para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio] lo que debe
servir de criterio para determinar la actitud del Estado que acompana
su adhesion de una reserva y del Estado que estima que debe hacer una
objecion al respecto. Esta es la norma de conducta que debe guiar a
cada Estado en la apreciacion que le incumbe hacer individualmente y
por su cuenta de la regularidad de una reserva» (pag. 24).

8 Segun Jean Kyongun Koh, [t/he International Court thereby
introduced purposive words into the vocabulary of reservations which
had previously been dominated by the term “consent” («La Corte Inter-
nacional introdujo una terminologia teleoldgica en el vocabulario rela-
tivo a las reservas, que anteriormente habia estado dominado por el
término “consentimiento”»), (J. K. Koh, «Reservations to multilateral
treaties: how international legal doctrine reflects world vision», Har-
vard International Law Journal, vol. 23 (1982-1983), pag. 85).

81 L. Lijnzaad, Reservations to UN-Human Rights Treaties: Ratify
and Ruin?, T.M.C. Asser Instituut, Dordrecht, Nijhoff, 1995, pags. 82
y 83.

82 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (véase la nota 26 supra), pag. 44.
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Aunque se considere posible en principio trazar la distincion entre
las disposiciones que se refieren al objeto y el fin de la convencion y las
que lo conciernen menos directamente, la Comision no ve la forma de
que pueda hacerse esa distincion sino de modo subjetivo®.

4) Y el propio Sir Humphrey Waldock, en su impor-
tante primer informe sobre el derecho de los tratados de
196234, manifesto una vez mas sus dudas:

el principio aplicado por la Corte es esencialmente subjetivo y poco
apropiado para aplicarse como criterio general con objeto de determinar
si el Estado autor de una reserva tiene o no el derecho a que se le con-
sidere como parte en un tratado multilateral. Es un criterio que podria
ser aplicable si pudiera dirimirse siempre de modo independiente de la
cuestion de la «compatibilidad con el objeto y propodsito del tratado»;
pero no es asi [...].

No obstante, el criterio de la Corte de la «compatibilidad con el
objeto y propdsito de la convencion» expresa realmente un concepto
valioso que deben tener en cuenta tanto los Estados que formulan
una reserva como los Estados que deciden si deben consentir o no a una
reserva que ha formulado otro Estado. [...] El Relator Especial, aunque
opina también que el principio de la Corte tiene un valor como concepto
general, considera que hay cierta dificultad para usarlo como criterio
para determinar la situacion de un Estado reservante en cuanto parte en
un tratado en combinacion con el criterio objetivo de la aceptacion o
rechazo de la reserva por otros Estados®.

Se trataba sin duda de una prudencia tctica, ya que el
cambio de opinion del propio Relator Especial en favor
de la compatibilidad con el objeto y el fin del tratado,
no so6lo como criterio de la validez de las reservas sino

% Informe de la Comision sobre la labor realizada en su tercer
periodo de sesiones, Yearbook of the International Law Commission
1951, vol. 11, documento A/1858, pag. 123, especialmente pag. 128;
véase el texto espafiol en Documentos Oficiales de la Asamblea Gene-
ral, sexto periodo de sesiones, Suplemento n.° 9 (A/1858), pag. 6,
parr. 24.

8 En ese informe present6 a la Comision el «sistema flexible» y
lo defendié enérgicamente, Anuario... 1962, vol. 1I, documento A/
CN.4/144 y Add.1, pags. 72 a 74.

% Ibid., pag. 75, parr. 10; en el mismo sentido, véase la presenta-
cion oral de Waldock, ibid., vol. I, 651. sesion, 25 de mayo de 1962,
pag. 150, parrs. 4 a 6; sin embargo, durante los debates el Relator Espe-
cial no dudé en calificar de «criterio» el principio de la compatibilidad
(ibid., pag. 157, parr. 85 —ese parrafo demuestra también que, segin
Waldock, desde un principio ese criterio era decisivo para la formu-
lacion de las reservas (por oposicion a las objeciones para las cuales
unicamente el principio del consentimiento le parecia practicable)).
La formula adoptada en el apartado a del parrafo 2 del proyecto de
articulo 17 propuesto por el Relator Especial reflejaba esa posicion
dudosa: «Al formular una reserva con arreglo a lo previsto en el pa-
rrafo 1 a) del presente articulo [por lo que respecta a esta disposicion,
véase el comentario del proyecto de directriz 3.1.1, parr. 3, Anuario...
2006, vol. 11 (segunda parte), cap. VIII, secc. C.2], el Estado debera
tener en cuenta la compatibilidad de la reserva con el objeto y propo-
sito del tratado» (Anuario... 1962, vol. 11, pag. 69). Ese principio fue
generalmente aceptado en los debates celebrados en la Comision en
1962 (véanse especialmente Briggs, ibid., vol. I, 651.% sesion, pag. 151,
parr. 23; Lachs, pag. 154, parr. 54; Rosenne, pag. 156, parr. 79, quien
no duda de hablar de «criterio» (véanse también parr. 82, y 653.% sesion,
29 de mayo de 1962, pag. 168, parr. 27), y Castrén, 652.* sesion, 28 de
mayo de 1962, pag. 159, parr. 25), y en 1965 (véanse Yasseen, Anua-
rio... 1965, vol. 1, 797.* sesion, 8 de junio de 1965, pag. 156, parr. 20,
y Tunkin, pag. 157, parr. 25); véanse, sin embargo, las objeciones de
de Luna, Anuario... 1962, vol. 1, 652.* sesion, pag. 159, parr. 18, y
653.% sesion, pag. 172, parr. 67; Gros, 652.* sesion, pags. 161 y 162,
parrs. 47 a 51, o Ago, 653.% sesion, pag. 169, parr. 34, o, durante los
debates de 1965, las de Ruda, Anuario... 1965, vol. 1, 796.* sesion, 4
de junio de 1965, pag. 154, parr. 55, y 797.% sesion, pag. 161, parr. 69,
y Ago, 798.* sesion, 9 de junio de 1965, pag. 168, parr. 71. Hasta el
final, Tsuruoka se opuso al apartado ¢, razon por la cual se abstuvo en la
votacion sobre el proyecto de articulo 18 en su conjunto (aprobado por
16 votos contra ninguno y una abstencion el 2 de julio de 1965, ibid.,
816.% sesion, 2 de julio de 1965, pag. 294, parr. 42).

también como elemento fundamental que habia que tener
en cuenta en materia de interpretacion®, fue rapida®’.

5) En efecto, ese criterio tiene muchas virtudes. Y, a
pesar de los inevitables «margenes de subjetividady, limi-
tados sin embargo por el principio general de la buena fe,
el apartado ¢ del articulo 19 proporciona una directriz util
que permite resolver de manera razonable la mayor parte
de los problemas que se plantean.

6) Los trabajos preparatorios relativos a esta disposi-
cion no son de gran ayuda para determinar el sentido de
la expresion®. Como se ha senalado®, el comentario del
proyecto de articulo 16 aprobado en 1966 por la Comision,
normalmente mas prolija, se reduce a un parrafo tnico en el
que no se hace siquiera alusion a las dificultades que plan-
tea la definicion del objeto y el fin del tratado, a no ser, muy
indirectamente, mediante una simple remision al proyecto
de articulo 17°°: «la admisibilidad o no admisibilidad de
una reserva segun el apartado ¢ es en todo caso materia
que depende en gran medida de la apreciacion de la acepta-
bilidad de la reserva por los demas Estados contratantes»®'.

7) Los debates sobre el apartado ¢ de esta disposicion
celebrados en la Comisién®? y después en la Conferencia
de Viena sobre el Derecho de los Tratados®® no arrojan
mas luz sobre el sentido de la expresion «objeto y fin del
tratado» a los efectos de esta disposicion. La jurispruden-
cia internacional tampoco permite dilucidarlo, aun cuando
es de uso corriente®, si bien se encuentran algunas indica-
ciones utiles, en particular en la opinion consultiva de la
ClIJ de 1951 en el asunto Réserves a la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide.

8) Aparentemente la expresion se utilizd por primera
vez en su forma actual® en la opinién consultiva de la

% Véase el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena de
1969.

87 Véase Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pags. 320 y
321.

% Ibid., pags. 319 a 321.

% C. Redgwell, «The law of reservations in respect of multilateral
conventionsy, en J. P. Gardner (ed.), Human Rights as General Norms
and a State’s Right to Opt Out - Reservations and Objections to Human
Rights Conventions, Londres, British Institute of International and
Comparative Law, 1997, pag. 7.

% Que paso a ser el articulo 20 de la Convencion de Viena de 1969.
A decir verdad, éste no resuelve en absoluto la cuestion, que se dejo
pendiente.

' Anuario... 1966, vol. 11, pag. 227, parr. 17). El comentario a la
disposicion correspondiente aprobada en 1962 (apartado d del parrafo 1
del articulo 18) no afiade nada (véase Anuario... 1962, vol. 11, pag. 208,
parr. 15).

2 Véase la nota 85 supra.

% Es significativo que ninguna de las enmiendas propuestas al
proyecto de articulo 16 de la Comision, ni siquiera las mas radicales,
pusieran en duda el principio en cuestion. Como mucho, las enmiendas
presentadas por Espafla, y por los Estados Unidos y Colombia propo-
nian incluir el concepto de «naturaleza» del tratado o sustituir por ese
concepto el de objeto (véase el parrafo 6 del comentario del proyecto
de directriz 3.1.1, Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), cap. VIII,
secc. C.2, nota 759, pags. 163 y 164).

% Véanse Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pags. 312 a
319, y la nota 99 infia.

% Buffard y Zemanek sefialan (loc. cit. (nota 72 supra), pag. 315) que
ya en la opinién consultiva de la CPJI de 23 de julio de 1926 en el asunto

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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CPJI de 31 de julio de 1930, relativa al asunto
«Communautésy gréco-bulgares («Comunidades» greco-
bulgaras)®. Pero hubo que esperar a la sentencia dictada
en 1986 en el asunto Activités militaires et paramili-
taires au Nicaragua et contre celui-ci®”’ para que la CIJ
pusiera fin a lo que se ha calificado de terminological
chaos®® («caos terminoldgico»), sin duda bajo la influen-
cia de la Convencion de Viena de 1969%. Sin embargo,

(Continuacion de la nota 95.)

Compétence de ’OIT pour réglementer accessoirement le travail person-
nel du patron (Competencia de la OIT para reglamentar de manera acceso-
ria el trabajo personal del patron), se utilizaba la expresion «el objeto y el
alcance» en relacion con la parte XIII del Tratado de Paz entre las Poten-
cias Aliadas y Asociadas y Alemania (Tratado de Versalles), 1926, C.P.J.I.
série B n.° 13, pag. 18. Los mismos autores, que citan exhaustivamente las
decisiones pertinentes de la Corte, describen el dificil establecimiento de
una terminologia definitiva (sobre todo en inglés) en la jurisprudencia de
la Corte (Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pags. 315y 316).

% «Communautésy gréco-bulgares, 1930, C.PJ.I série B n.° 17.
Los términos, sin embargo se invierten: la Corte se basa en «el fin
y el objeto» de la Convencion greco-bulgara sobre emigracion reci-
proca, firmada en Neuilly-sur-Seine el 27 de noviembre de 1919 (ibid.,
pag. 21). Para el texto de la Convencion, ibid., pag. 37.

9 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua) (Nicaragua c. Estados Unidos de América), fondo, fallo de
27 de junio de 1986, C.I.J. Recueil 1986, pag. 14, en pags. 135-137,
parrs. 271 a 273, pag. 138, parr. 275 o pags. 140-141, parr. 280.

% Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pag. 316.

% A partir de entonces, la terminologia empleada por la Corte parece
firmemente establecida; cf.: Actions armées frontalieres et transfronta-
liéres (Acciones armadas fronterizas y transfronterizas) (Nicaragua c.
Honduras), competencia y admisibilidad, sentencia de 20 de diciembre
de 1988, C.IJ. Recueil 1988, pag. 69, en particular pag. 89, parr. 46;
Délimitation maritime dans la région située entre le Groenland et Jan
Mayen (Delimitacion maritima de la region situada entre Groenlandia
y Jan Mayen), sentencia de 14 de junio de 1993, C.IJ. Recueil 1993,
pag. 38, en particular pags. 49 a 51, parrs. 25 a 27; Différend territorial
(Jamahiriya arabe libyenne/Tchad) (Controversia territorial (Jamahiriya
Arabe Libia/Chad)), sentencia de 3 de febrero de 1994, C.IJ. Recueil
1994, pag. 6, en particular pags. 25 y 26, parr. 52; Plates-formes pétro-
lieres (Plataformas petroliferas) (Republica Islamica del Iran c. Estados
Unidos de América), excepcion preliminar, sentencia de 12 de diciem-
bre de 1996, C.IJ. Recueil 1996, pag. 803, en particular pag. 813,
parr. 27; Projet Gabcikovo-Nagymaros (Proyecto Gabéikovo-Nagymaros)
(Hungria/Eslovaquia), sentencia de 25 de septiembre de 1997, C.IJ.
Recueil 1997, pag. 7, en particular pag. 64, parr. 104, y pag. 67, parr. 110;
Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Frontera
terrestre y maritima entre el Camertn y Nigeria), excepciones prelimi-
nares, sentencia de 11 de junio de 1998, C.IJ. Recueil 1998, pag. 275,
en particular pag. 318, parr. 98; lle de Kasikili/Sedudu (Isla de Kasikili/
Sedudu) (Botswana/Namibia), sentencia de 13 de diciembre de 1999,
C.1J. Recueil 1999, pag. 1045, en particular pags. 1072 y 1073, parr. 43;
LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), sentencia de 27 de
junio de 2001, C.IJ. Recueil 2001, pag. 466, en particular pags. 502 y
503, parr. 102; Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Sobe-
rania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan) (Indonesia/Malasia), fondo,
sentencia de 17 de diciembre de 2002, C.1.J. Recueil 2002, pag. 625, en
particular pag. 652, parr. 51; Avena et autres ressortissants mexicains
(Avena y otros nacionales mexicanos) (México c. Estados Unidos de
América), medidas provisionales, sentencia de 31 de marzo de 2004,
C.1LJ. Recueil 2004, pag. 12, en particular pag. 48, parr. 85; Conséquen-
ces juridiques de [’édification d’un mur dans le territoire palestinien
occupé (Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el
territorio palestino ocupado), opinion consultiva de 9 de julio de 2004,
C.1J. Recueil 2004, pag. 136, en particular pag. 179, parr. 109; Licéité
de I’emploi de la force (Licitud del uso de la fuerza) (Serbia y Montene-
gro c. Bélgica), excepciones preliminares, sentencia de 15 de diciembre
de 2004, C.1.J. Recueil 2004, pag. 279, en particular pag. 319, parr. 102;
Activités armées sur le territoire du Congo (Actividades armadas en el
territorio del Congo) (Nueva demanda: 2002) (Republica Democratica
del Congo c¢. Rwanda), competencia y admisibilidad, sentencia de 3 de
febrero de 2006, C.I.J. Recueil 2006, pag. 6, en particular pags. 32 y 35,
parrs. 66 'y 67y 77; Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Aplicacion de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio) (Bosnia y Herzegovina

es dificil inferir gran cosa de esa jurisprudencia relativa-
mente abundante por lo que respecta al método que hay
que seguir para determinar el objeto y el fin de un tratado
especifico: a menudo la Corte procede mediante simples
afirmaciones'® y, cuando se muestra deseosa de justificar
su posicion, elige una via empirica''.

9) Para paliar los inconvenientes que se derivan de
esas incertidumbres, se ha preguntado si no era posible
descomponer el concepto de «objeto y fin del tratado»
buscando cual es su objeto, por una parte, y cual es su fin,
por otra. Asi, con ocasion del debate sobre el proyecto de
articulo 55, relativo a la regla pacta sunt servanda, Reuter
subray6 que «una cosa es el objeto de una obligacion y
otra su fin»!%2, Esta distincion, aunque corriente al parecer
en la doctrina francesa (o franc6fona)'®,; es recibida con
escepticismo por los tratadistas de formacion alemana o
inglesa'®,

10) De todos modos, un autor (francés) ha puesto
de manifiesto, de manera convincente, que la jurispru-
dencia internacional no permite resolver la cuestion'®. Y
ello se debe a que ni el objeto —definido como el conte-
nido mismo del tratado'’— ni, todavia menos, el fin del
tratado —el resultado buscado'“— permanecen inmu-
tables en el tiempo, como lo demuestra claramente la
teoria del emergent purpose («fin evolutivo») propuesta
por Sir Gerald Fitzmaurice: [T]/he notion of object or
purpose is itself not a fixed and static one, but is lia-
ble to change, or rather develop as experience is gained
in the operation and working of the convention'® («El

c. Serbia y Montenegro), sentencia de 26 de febrero de 2007, pag. 43, en
particular pags. 109 y 110y 126, parrs. 160 y 198.

10 Véanse, por ejemplo, los asuntos Compétence de la Commis-
sion européenne du Danube (Competencia de la Comision Europea
del Danubio), opinion consultiva de 8 de diciembre de 1927, C.PJ.I.
série B n.° 14: «Es evidente que el objeto del Tratado de Paris [de
1856] [...] fue asegurar la libertad de navegacion» (pag. 64); Statut
international du Sud-Ouest afvicain (Estatuto internacional del Africa
sudoccidental), opinion consultiva de 11 de julio de 1950, C.IJ.
Recueil 1950, pag. 128, en particular pags. 136 y 137, y las sentencias
siguientes citadas en la nota anterior; Délimitation maritime dans la
région située entre le Groenland et Jan Mayen (sentencia de 14 de junio
de 1993), pag. 50, parr. 27; Projet Gabcikovo-Nagymaros (sentencia
de 25 de septiembre de 1997), pag. 67, parr. 110; Frontiére terrestre
et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (sentencia de 11 de junio
de 1998), pag. 318, parr. 98; LaGrand (sentencia de 27 de junio de
2001), pag. 502, parr. 102; y Licéité de [’emploi de la force (sentencia
de 15 diciembre de 2004), pag. 319, parr. 102.

01'Véase infra, parrafo 3 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.6.

12 dnuario... 1964, vol. 1, 726.* sesién, 19 de mayo de 1964,
pag. 27, parr. 77. Sin embargo, el mismo autor manifiesta en otra parte
un cierto escepticismo en cuanto a la utilidad de la distincion (véase
Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71 supra), pag. 628 (reproducido
asimismo en Reuter, Le développement..., op. cit. (ibid.), pag. 367)).

13 Véase Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pags. 325
a327.

1% Ibid., pags. 322 a 325 y 327 y 328.

105 Teboul, loc. cit. (nota 78 supra), pag. 696.

106 Véase por ejemplo, J.-P. Jacqué, Eléments pour une théorie de
l’acte juridique en droit international public, Paris, Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 1972, pag. 142: «El objeto de un acto
reside en los derechos y obligaciones a que da nacimiento».

107 Ibid.

18 G. G. Fitzmaurice, «The law and procedure of the International
Court of Justice 1951-4: treaty interpretation and other treaty points»,
The British Year Book of International Law, 1957, vol. 33, pag. 208.
Veéanse también Teboul, loc. cit. (nota 78 supra), pag. 697, o W. A.
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concepto de objeto y fin no es en si fijo ni estatico, sino
sujeto a cambio, o mas bien evoluciona a medida que se
gana experiencia en la aplicacion y puesta en practica de
la convenciony). Asi pues, no es nada sorprendente que
las tentativas de la doctrina por definir un método gene-
ral de determinacion del objeto y el fin del tratado hayan
resultado decepcionantes!'®.

11) Como sefialé Ago en los debates de la Comision
relativos al proyecto de articulo 17 (que paso a ser el ar-
ticulo 19 de la Convencion de Viena de 1969):

La admisibilidad de las reservas se puede determinar unicamente
por referencia a lo que disponga en general el tratado. En principio es
posible establecer una distincion entre las clausulas esenciales de un
tratado, a las que normalmente no se admiten reservas, y las clausulas
de menor importancia, a las que es posible hacerlas!'.

Esos son los dos elementos fundamentales: el fin y el
objeto solo se pueden deducir del examen del tratado en
su conjunto'!!; y ese criterio conduce a rechazar las reser-
vas a las clausulas «esenciales»!'?, y tinicamente a ellas.

Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights of the Child»,
Human Rights Quarterly, vol. 18 (1996), pag. 479.

1 La mas convincente, debida a Buffard y Zemanek, propone
un procedimiento en dos etapas: en la primera, convendria [to have]
recourse to the title, preamble, and, if available, programmatic arti-
cles of the treaty («recurrir al titulo, el preambulo vy, si existieran, los
articulos programaticos del tratado»); en la segunda, la conclusion
asi obtenida prima facie deberia ensayarse a la luz del texto del tra-
tado, Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pag. 333. Pero la
aplicacion de este método, aparentemente logico (aunque invierte el
orden de prioridad establecido en el articulo 31 de la Convencion de
Viena, que hace de los «términos del tratado» el punto de partida de
toda interpretacion; véase también la opinion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre las Restricciones a la
pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 de la Convencion americana sobre
derechos humanos), opinion consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre
de 1983, Serie A, n.° 3), a supuestos concretos ha demostrado ser poco
concluyente: los autores se confiesan incapaces de determinar objeti-
vamente y de manera simple el objeto y el fin de cuatro de los cinco
tratados o grupos de tratados escogidos como ejemplo (la Carta de las
Naciones Unidas, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas, la Convencion de Viena de 1969, los convenios generales
de derechos humanos y la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, y las demas convencio-
nes de derechos humanos relativas a derechos especificos; el método
propuesto sélo resultd convincente en la Gltima hipétesis (Buffard y
Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pags. 334 a 342)) y concluyen que,
decididamente, la nocion sigue siendo un «enigmay» (véase supra,
parrafo 3 del presente comentario). Las demas tentativas doctrinales
tampoco son muy convincentes, aun cuando sus autores se muestran
a menudo categodricos en cuanto a la definicion del objeto y el fin del
tratado estudiado. Es cierto que muchas veces se trata de convenios
de derechos humanos, que se prestan facilmente a sacar conclusiones
inspiradas por tomas de posicion orientadas ideologicamente, una de
cuyas manifestaciones consiste en sostener que todas las disposicio-
nes de fondo de esos tratados corresponden a su objeto y su fin (lo
que, llevado a su consecuencia logica, equivale a excluir la validez
de toda reserva) —para una critica de esta postura extrema, véase
Schabas, «Reservations to the Convention on the Right of the Child»,
loc. cit. (nota supra), pags. 476 y 477, o «Invalid reservations to the
International Covenant on Civil and Political Rights: is the United
States still a Party?», Brooklyn Journal of International Law, vol. 21,
n.° 2 (1995), pags. 291 a 293. Sobre la posicion del Comité de Dere-
chos Humanos, véase infra el parrafo 2 del comentario del proyecto
de directriz 3.1.12.

0 Anuario... 1962, vol. 1, 651.* sesion, 25 de mayo de 1962,
pag. 152, parr. 35.

11 Se trata de examinar si la reserva es compatible «con el contenido
general del tratado» (Bartos, ibid., pag. 153, parr. 40).

"2Y no aquellas que se refieren «inicamente a algun detalle» (Pare-
des, ibid., pag. 157, parr. 90).

12) Enotras palabras, la «razén de ser»''?, del tratado,
su «nucleo fundamental»!'®, es lo que hay que preservar
para no menoscabar la «eficacia»'!® del tratado en su con-
junto. It implies a distinction between all obligations in
the treaty and the core obligations that are the treaty’s
raison d’étre''S («Esto implica distinguir entre todas las
obligaciones que dimanan del tratado y las obligaciones
esenciales que son la razén de ser del tratadoy).

13) Aun cuando las orientaciones generales son bas-
tante claras, no es facil traducirlas en una formula simple.
Segun algunos miembros de la Comision, el «umbraly ele-
gido para el proyecto de directriz 3.1.5 es demasiado alto y
se corre el riesgo de facilitar excesivamente la formulacion
de reservas. No obstante, la mayoria de los miembros esti-
maron que, por definicion, toda reserva «tiene por objeto
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas dispo-
siciones de un tratado, o del tratado en su conjunto con
respecto a ciertos aspectos especificos, en su aplicacion»
al autor de la reserva'” y que la definicién del objeto y
el fin no debia ser tan amplia que condujera a paralizar
la facultad para formular reservas. Al limitar la incompa-
tibilidad de la reserva con el objeto y el fin del tratado a
los supuestos en que a) la reserva afecta a un elemento
esencial, b) necesario para la estructura general del tra-
tado, ¢) de tal manera que compromete la razon de ser del
tratado, la formula del proyecto de directriz 3.1.5 establece
un equilibrio satisfactorio entre la necesidad de preservar
la integridad del tratado y el deseo de facilitar la participa-
cion mas amplia posible en los convenios multilaterales.

14) Una definicion exacta de cada uno de esos tres
requisitos indisociables es sin duda imposible, pero algu-
nas aclaraciones pueden ser utiles:

a) La expresion «elemento esencial» debe enten-
derse en relacion con el objeto mismo de la reserva tal
como ha sido formulada por su autor y no se limita nece-
sariamente a una disposicion particular. Un «elemento
esencial» puede consistir en una norma, un derecho o una
obligacion que, interpretado en su contexto!'®, es esencial
para la estructura general del tratado y cuya exclusion o

113 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (véase la nota 26 supra), pag. 21: «ninguna de las
partes contratantes tiene derecho a destruir o comprometer [...] lo que
es el fin, la razon de ser de la convenciony [la expresion raison d’étre
figura en el texto inglés].

114 Declaracion del representante de Francia ante la Tercera Comi-
sion de la Asamblea General, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, undécimo periodo de sesiones, Tercera Comision, 703. se-
sion, 6 de diciembre de 1956, parr. 34; reproducido en A. C. Kiss,
Répertoire de la pratique frangaise en matiére de droit international
public, Paris, Centre national de la recherche scientifique, 1962, t. 1,
pag. 277, n.° 552.

115 Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Loizi-
dou c. Turquie (excepciones preliminares), sentencia de 23 de marzo
de 1995, Série A n.° 310: la aceptacion de regimenes distintos de apli-
cacion del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales (Convenio europeo de derechos humanos)
«disminuiria [...] la eficacia del Convenio como instrumento constitu-
cional del orden publico europeo» (pag. 27, parr. 75).

16 Lijnzaad, op. cit. (nota 81 supra), pag. 83; véanse también
pag. 59 o L. Sucharipa-Behrmann, «The legal effects of reservations to
multilateral treaties», Austrian Review of International and European
Law, vol. 1,1n.° 1 (1996), pag. 76.

117 Véase el proyecto de directriz 1.1.1.
118 Véase el proyecto de directriz 3.1.6.
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modificacion comprometeria su propia razon de ser. Asi
seria generalmente si un Estado se propusiera excluir o
modificar sensiblemente una disposicion del tratado que
encarnase en si misma el objeto y el fin del tratado. De
ese modo, una reserva que excluyera la aplicacion de
una disposiciéon comparable al articulo I del Tratado de
Amistad, Comercio y Derechos Consulares entre los
Estados Unidos y el Iran, firmado en Teheran, el 15 de
agosto de 1955, ciertamente afectaria a un «elemento
esencial» en el sentido de la directriz 3.1.5 dado que esta
disposicion «debe considerarse que establece un objetivo
a la luz del cual se deben interpretar y aplicar las demas
disposiciones del tratado»'*.

b) Es preciso, pues, que ese «elemento esencial»
sea «necesario para la estructura general del tratadoy, es
decir, el equilibrio de los derechos y obligaciones que
forman su sustancia o la idea general que constituye el
fundamento del tratado'?'. La Comision no ha tenido nin-
guna dificultad en adoptar, en francés, la expresion éco-
nomie générale du traité, que en su opinion refleja bien
la idea de que el caracter esencial del elemento sobre el
que versa la reserva debe apreciarse en relacion con el
tratado en su conjunto, mientras que se ha mostrado inde-
cisa en cuanto a la eleccion de la expresion inglesa. Tras
haber dudado entre general framework, general structure
u overall structure, ha considerado que la expresion gene-
ral thrust tenia la ventaja de hacer hincapié en el caracter
global de la apreciacion a la que conviene proceder, y no
circunscribir la lectura del intérprete a limites demasiado
rigidos. Asi, la CIJ determiné el objeto y el fin de un tra-
tado remitiéndose, no sélo a su preambulo, sino también
a su «estructuray tal como se desprende de las propias

disposiciones del tratado tomadas en su conjunto'*.

¢) Asimismo, con la intencion de evitar un «umbraly»
demasiado alto, la Comision ha preferido el adjetivo
«necesario» a «indispensable», mas radical, ha elegido
el verbo «comprometer» (en vez de «privar») para aso-
ciarlo a la «razon de ser» del tratado, en la inteligencia
de que ésta puede ser simple y univoca (el titulo de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, de 1948, define claramente la «razon de
ser» de dicha Convencioén) o mucho mas compleja (ya se
trate de un tratado general de derechos humanos'?® o de
una convencion sobre la proteccion del medio ambiente
o de las inversiones que abarque una amplia variedad de
cuestiones) y que incluso cabe preguntarse si puede evo-
lucionar con el tiempo'*.

119 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 284, n.° 4132, pag. 93.

120 Plates-formes pétroliéres (véase la nota 99 supra), pag. 814,
parr. 28.

121 Puesto que no todos los tratados se basan forzosamente ni total-
mente en un equilibrio de derechos y obligaciones (véanse, en particu-
lar, los tratados relativos a las «obligaciones integrales», incluidos los
tratados de derechos humanos) (segundo informe del Relator Especial
G. G. Fitzmaurice sobre el derecho de los tratados, Anuario... 1957,
vol. II, documento A/CN.4/107, pags. 58 y 59, parrs. 125 a 128).

12 Véanse los asuntos Plates-formes pétroliéres (véase la nota 99
supra), pag. 813, parr. 27, y Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau
Sipadan (ibid.), pag. 652, parr. 51.

123 Véase el proyecto de directriz 3.1.12.

124 Véanse el parrafo 10 supra y el parrafo 7 del comentario del pro-
yecto de directriz 3.1.6 infra.

15) Con todo, el proyecto de directriz 3.1.5 mas
bien indica una direccion que fija un criterio claro que
puede aplicarse directamente en todos los casos. Por esta
razon, se ha estimado util completarlo de dos maneras:
por una parte tratando de precisar las modalidades de
determinacion del objeto y el fin del tratado, sobre las
que versa el proyecto de directriz 3.1.6, y, por otra, ilus-
trando de manera mas precisa esta metodologia mediante
una serie de ejemplos escogidos en esferas en las cuales
se plantean de manera reiterada problemas relativos a
la validez material de las reservas (proyectos de direc-
triz 3.1.7 a 3.1.13).

3.1.6 Determinacion del objeto y el fin del tratado

El objeto y el fin del tratado debe determinarse de
buena fe, teniendo en cuenta los términos del trata-
do en el contexto de éstos. También se podra recu-
rrir, en particular, al titulo del tratado, a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, asi como, cuando proceda, a la practica
ulterior que sea objeto de un acuerdo entre las partes.

Comentario

1) No es facil sintetizar en una férmula unica el
conjunto de elementos que se deben tomar en consi-
deracion para determinar, en cada caso concreto, el
objeto y el fin del tratado. Esta operacion corresponde
sin duda mas al «espiritu de sutileza» que al «espiritu
de geometria»'®, al igual, por otro lado, que toda inter-
pretacion, y este proceso es sin duda un proceso de
interpretacion.

2) Habida cuenta de la gran variedad de situaciones y
de su posible mutabilidad en el tiempo!?, parece imposi-
ble reducir a la unidad los métodos de determinacion del
objeto y el fin de un tratado y es forzoso admitir que es
inevitable una cierta dosis de subjetividad —lo que nada
tiene de incongruente en el derecho en general y el dere-
cho internacional en particular.

3) Asi, cabe sefialar que la CIJ ha deducido el objeto
y el fin de un tratado, separada o conjuntamente, de ele-
mentos muy variables:

— de su titulo'?;

125 B. Pascal, Pensées, (Euvres complétes, Paris, Bibliothéque de la
Pléiade, N.R.F.-Gallimard, 1954, pag. 1091.

126 Véase supra el parrafo 10 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.5. Se puede afadir la cuestion de si la acumulacion de reservas
puntuales, cada una de ellas admisible individualmente, no entrafiaria
in fine su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado (véanse B.
Clark, «The Vienna Convention reservations regime and the Conven-
tion on Discrimination Against Womeny», American Journal of Interna-
tional Law, vol. 85 (1991), pag. 314, o R. J. Cook, «Reservations to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Aga-
inst Womeny, Virginia Journal of International Law, vol. 30 (1990),
pags. 706 y 707).

127 Véase Affaire relative a certains emprunts norvégiens (Ciertos
empréstitos noruegos) (Francia c. Noruega), sentencia de 6 de julio de
1957, C.IJ. Recueil 1957, pag. 9, en particular pag. 24; pero véanse
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci, fondo, fallo de 27 de junio de 1986 (nota 97 supra), pags. 136 y
137, parr. 273, y Plates-formes pétroliéres (nota 99 supra), pag. 814,
parr. 28.
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— de su preambulo'?;

— de un articulo incluido al principio del tratado, que
«debe considerarse que establece un objetivo a la luz del
cual se deben interpretar y aplicar las demas disposiciones
del tratado»'?’;

— deun articulo del tratado que pone de manifiesto «el
principal afan de cada parte contratante» en el momento
de la celebracion del tratado'?;

— de sus trabajos preparatorios'!, o
— de su estructura general'*2,

4) Pero es dificil considerar que se trata propia-
mente de «métodos». Estos diferentes elementos se tie-
nen en cuenta indistinta, separada o cumulativamente y
la CIJ se forma una «impresion general» en la que, inevi-
tablemente, la subjetividad desempefia un gran papel'*.
No obstante, ya que se trata de un problema de interpre-
tacion, parece legitimo trasponer mutatis mutandis, los
principios de los articulos 31 y 32 de las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986 aplicables a la interpretacion de
los tratados —Ila «regla general de interpretacion» enun-
ciada en el articulo 31 y los «medios de interpretacion

128 Véase la opinion consultiva de la CPJI en el asunto «Commu-
nautésy gréco-bulgares (nota 96 supra), pag, 19, o los fallos de la CIJ
en los asuntos Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au
Maroc (Derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América
en Marruecos), sentencia de 27 agosto de 1952, C.I.J. Recueil 1952,
pag. 176, en particular pag. 196; Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci, fondo, fallo de 27 de junio de 1986
(nota 97 supra), pag. 138, parr. 275; Différend territorial (Jamahi-
riya arabe libyenne/Tchad) (nota 99 supra), pags. 25 y 26, parr. 52;
Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (ibid.), pag. 652,
parr. 51; véase asimismo el voto particular disconforme emitido por
el magistrado Anzilotti en anexo a la opinién consultiva relativa al
asunto Interprétation de la convention de 1919 concernant le travail
de nuit des femmes (Interpretacion de la Convencion de 1919 rela-
tiva al trabajo de noche de las mujeres), opinion consultiva de 15 de
noviembre de 1932, C.PJ.I. série A/B, n.° 50, pag. 384.

12 Plates-formes pétroliéres (véase la nota 99 supra), pag. 814,
parr. 28.

130 fle de Kasikili/Sedudu (véase la nota 99 supra), pags. 1072 y
1073, parr. 43.

BTA menudo como confirmacién de la interpretacion fundada
en el texto mismo; cf. las sentencias de la CIJ en los asuntos Diffe-
rend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/ITchad) (nota 99 supra),
pags. 27 y 28, parrs. 55y 56; lle de Kasikili/Sedudu (ibid.) , pag. 1074,
parr. 46, o Conséquences juridiques de [’édification d’un mur dans
le territoire palestinien occupé (ibid.), pag. 179, parr. 109; véase asi-
mismo el voto particular disconforme del magistrado Anzilotti en el
asunto Interprétation de la convention de 1919 concernant le travail
de nuit des femmes (nota 128 supra), pags. 388 y 389. En su opinion
consultiva de 28 de mayo de 1951 relativa a las Réserves a la conven-
tion pour la prévention et la répression du crime de génocide (véase
la nota 26 supra), la CIJ atribuye cierto valor a los «origenes» de la
Convencion (pag. 23).

132 Véanse las opiniones consultivas de la CPJI en los asuntos Com-
pétence de I’OIT pour réglementer accessoirement le travail personnel
du patron (nota 95 supra), pag. 18, y «Communautésy» gréco-bulgares
(nota 96 supra), pag. 20; véanse también las sentencias dictadas por la
C1J en los asuntos Plates-formes pétrolieres (nota 99 supra), pag. 813,
parr. 27, y Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (ibid.),
pag. 652, parr. 51.

133 One could just as well believe that it was simply by intuition
(«Cabria igualmente considerar que [la Corte] se basa en meras intui-
ciones») (Buffard y Zemanek, loc. cit. (nota 72 supra), pag. 319).

complementarios» enunciados en el articulo 32—
y adaptarlos a la determinacion del objeto y el fin del
tratado.

5) LaComision es plenamente consciente de que esta
posicion es en parte tautologica'>® puesto que, a tenor del
parrafo 1 del articulo 31:

Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin".

6) No obstante, la determinacion del objeto y el fin
del tratado es realmente una operacion de interpretacion
que exige tomar en consideracion el tratado en su con-
junto, de buena fe, integralmente, conforme al sentido
corriente de sus términos, en el contexto de éstos, incluido
el preambulo, teniendo en cuenta la practica'* y, en su
caso, los trabajos preparatorios y «las circunstancias de su
celebracion»'’,

7) Estos son los parametros que se han adoptado en
el proyecto de directriz 3.1.6, que reproduce en parte los
términos de los articulos 31 y 32 de las Convenciones de
Viena al poner de relieve la necesidad de que la determi-
nacion se haga de buena fe conforme a los términos del
tratado tomados en su contexto. Como éste comprende, a
efectos de la interpretacion'®®, el texto, incluido el pream-
bulo, no se ha estimado util repetirlo expresamente'*. La
mencion de los trabajos preparatorios y las circunstan-
cias de la celebracion del tratado, en cambio, reviste una
importancia indudablemente mayor para la determinacion
del objeto y el fin del tratado que para la interpretacion
de una de sus disposiciones, al igual que el titulo del tra-
tado, que no se menciona en los articulos 31 y 32 de las
Convenciones de Viena pero que constituye un elemento
importante cuando se trata de determinar su objeto y su
fin. En cuanto a la expresion «la practica ulterior que sea
objeto de un acuerdo entre las partes», se hace eco de los
apartados a y b de los parrafos 2 y 3 del articulo 31, ya
que una mayoria de miembros de la Comision estimé
que el objeto y el fin de un tratado podia evolucionar con

134 Véase la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de 8 de septiembre de 1983 emitida en el asunto de las
Restricciones a la pena de muerte (nota 109 supra), parr. 63; véase
también Sucharipa-Behrmann, loc. cit. (nota 116 supra), pag. 76. Aun-
que consciente de que las normas relativas a la interpretacion de los
tratados no se podian trasponer pura y simplemente a las declaracio-
nes unilaterales formuladas por las partes en relacion con un tratado
(reservas y declaraciones interpretativas), la Comision ha admitido que
esas normas constituian directrices ttiles a este respecto (cf. el proyecto
de directriz de 1.3.1 (Método para distinguir entre reservas y declara-
ciones interpretativas) y su comentario, aprobados por la Comision en
su 51.° periodo de sesiones, Anuario... 1999, vol. 1I (segunda parte),
pags. 114 a 116). Ello se aplica a fortiori cuando se trata de apreciar la
compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado mismo.

133 Véase W. A. Schabas, «Reservations to human rights treaties:
time for innovation and reform», Annuaire canadien de Droit interna-
tional 1994, pag. 48.

136 Véase articulo 31, parrafo 3.

137 Articulo 32.

138 Articulo 31, parrafo 2.

3 La mencion del texto ha parecido suficiente también para
incluir las disposiciones que establecen los objetivos generales del
tratado, los cuales, sin embargo, pueden revestir una importancia
particular para apreciar la «estructura general» del tratado (véase la
nota 129 supra).
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el tiempo'. Por lo demas, aun cuando se hubiera adu-
cido que esa mencion de la practica ulterior era super-
flua, puesto que las eventuales objeciones debian hacerse
dentro de los 12 meses siguientes a la formulacion de la
reserva, se sefiald que la apreciacion de la reserva por un
tercero podia producirse en cualquier momento, incluso
muchos afios después de su formulacion.

8) En ciertos casos, la aplicacion de esas orientacio-
nes metodoldgicas no plantea ningiin problema. Es evi-
dente que una reserva a la Convencion para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio por la cual un Estado
se reservara la posibilidad de cometer determinados actos
prohibidos en su territorio o en partes de ¢él, seria incom-
patible con el objeto y el fin de la Convencion'!.

9) Alemania y varios paises europeos explicaron,
en apoyo a su objecion a una reserva de Viet Nam a la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, de
1988, que:

La reserva formulada con respecto al articulo 6 es contraria al prin-
cipio «aut dedere aut judicare» que establece que los autores de la
infraccion sean juzgados o que se conceda la extradicion a los Estados
que la solicitan.

En opinién del Gobierno de la Republica Federal de Alemania, la
reserva en cuestion es contraria al objeto de la Convencion, enunciado
en el parrafo 1 del articulo 2, que es promover la cooperacion entre las
partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diver-
sos aspectos del trafico de estupefacientes y sustancias sicotropicas que
tengan una dimension internacional.

La reserva también puede suscitar dudas en cuanto al compromiso
del Gobierno de la Republica Socialista de Viet Nam de respetar las
disposiciones fundamentales de la Convencion'*.

10Véanse supra el parrafo 10 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.5 y el parrafo 2 del presente comentario.

1! Ta cuestion se plantea de manera especial en lo que respecta
al alcance de la «clausula colonial» que figura en el articulo XII de
la Convencion y a la que se opusieron los paises del bloque sovié-
tico, los cuales formularon reservas a esa disposicion (véase Trai-
tés multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général - Etat au
31 décembre 2005, vol. 1 (publicacion de las Naciones Unidas,
n.° de venta: E/F.06.V.2), pags. 126 a 134 (cap. 1V, 1)); aunque lo
que se pone en tela de juicio en este caso es la validez de esta cuasi
clausula de reserva.

142 Tbid., pag. 478 (cap. VI, 19); en el mismo sentido, véanse las
objeciones de Bélgica, Dinamarca, Espaiia, Grecia, Irlanda, Italia, los
Paises Bajos, Portugal, el Reino Unido y Suecia, y las motivadas menos
explicitamente de Austria y Francia, ibid., pags. 478 a 480. Véase igual-
mente la objecion de Noruega o, menos explicitas, las de Alemania y
Suecia, relativas a la declaracion de Tunez concerniente a la aplicacion
de la Convencion para reducir los casos de apatridia, de 1961, ibid.,
pags. 410 y 411 (cap. V, 4). Para otro ejemplo significativo, véase la
declaracion del Pakistan relativa al Convenio Internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, de 1997,
que excluye la aplicacion del Convenio a las «luchas, incluso la lucha
armada, para la realizacion del derecho a la libre determinacion libra-
das contra una ocupacion o una dominacion extranjeray, ibid., vol. II,
pag. 135 (cap. XVIIIL, 9). Varios Estados estimaron que esta «declara-
cion» era contraria al objeto y el fin del Convenio, que es «la repre-
sion de los atentados terroristas cometidos con bombas, dondequiera y
quienquiera los cometay; véanse las objeciones de Alemania, Australia,
Austria, el Canada, Dinamarca, Espafa, los Estados Unidos de Amé-
rica, Finlandia, Francia, la India, Italia, el Japon (motivada de manera
particularmente precisa), Noruega, Nueva Zelandia, los Paises Bajos,
el Reino Unido y Suecia, ibid., pags. 136 a 142. Del mismo modo,
Finlandia justificd su objecion a la reserva del Yemen al articulo 5 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, de 1965, alegando que «las disposiciones
que prohiben la discriminacion racial para la adquisicion de derechos

10) También es posible que la reserva prohibida se
refiera a disposiciones menos centrales, pero que no por
ello deje de ser contraria al objeto y el fin del tratado
cuya aplicacion hace imposible. Ello explica el recelo
de la Convencion de Viena respecto de las reservas a
los instrumentos constitutivos de organizaciones inter-
nacionales'®. Asi, al ratificar la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, de 1984, la Replblica Democratica
Alemana declar6 que no participaria en los gastos
relacionados con el funcionamiento del Comité contra
la Tortura salvo en la medida en que aceptara la com-
petencia de ese organo'*’. Esa «declaracion» (que de
hecho era una reserva) suscitd objeciones por parte de
Luxemburgo, que afirmé que tendria por efecto «inhibir
las actividades del Comité de manera incompatible con
el objeto y el fin de la Convenciony'.

11) Evidentemente es imposible elaborar una lista
exhaustiva de los problemas de compatibilidad que
podrian plantearse entre una reserva y el objeto y el fin del
tratado. De todos modos, no cabe duda de que las reservas
a ciertas categorias de tratados o disposiciones conven-
cionales o las que presentan en si mismas caracteristicas
especificas plantean problemas particulares de validez
material que conviene examinar sucesivamente, a fin de
tratar de esclarecer unas directrices que puedan ayudar a
los Estados a formular reservas de ese tipo y a reaccio-
nar ante ellas con conocimiento de causa. Tal es el objeto
de los proyectos de directriz 3.1.7 a 3.1.13; las materias
sobre las que éstos versan se han elegido atendiendo a la
relativa frecuencia con que plantean problemas, y tienen
un caracter puramente ilustrativo.

3.1.7 Reservas vagas o generales

Una reserva habra de redactarse en términos que
permitan apreciar su alcance, a fin de determinar, en
particular, su compatibilidad con el objeto y el fin del
tratado.

Comentario

1) Desde el momento en que, en virtud del apar-
tado ¢ del articulo 19 de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986, reproducido en el proyecto de directriz 3.1,
una reserva debe ser compatible con el objeto y el fin del
tratado, y que, en virtud del articulo 20, se exige que los
demas Estados contratantes tomen posicion sobre esa
compatibilidad, esos Estados deben estar en condiciones

politicos y de libertades civiles tan fundamentales como el derecho a
participar en los asuntos publicos, el derecho a casarse y elegir el con-
yuge, el derecho a la herencia, el derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y religion son capitales en una convencion contra la dis-
criminacion racialy, ibid., vol. I, pags. 146 y 147 (cap. IV, 2).

143 Cf. articulo 20, parrafo 3: «Cuando el tratado sea un instrumento
constitutivo de una organizacion internacional y a menos que en €l se
disponga otra cosa, una reserva exigira la aceptacion del 6rgano com-
petente de esa organizaciony.

14 Véase Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire géné-
ral, vol. I (nota 141 supra), pag. 313, nota 3 (cap. IV, 9); véase también
R. W. Edwards, Jr., «Reservations to treaties», Michigan Journal of
International Law, vol. 10, n.° 2 (1989), pags. 391 a 393 y 400.

195 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 313. Otros 15 Estados hicieron
objeciones en el mismo sentido.
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de hacerlo. Ello no sera posible si la reserva en cuestion
esta redactada en términos que no permitan apreciar su
alcance, es decir, esencialmente si estd redactada de una
manera vaga o general como indica el titulo del proyecto
de directriz 3.1.7. Asi pues, este proyecto de directriz
no versa, hablando con propiedad, sobre un supuesto en
que una reserva es incompatible con el objeto y el fin del
tratado, sino que se refiere mas bien al supuesto en que
no es posible apreciar esa compatibilidad. Este incon-
veniente le ha parecido a la Comision lo bastante grave
para utilizar unos términos especialmente enérgicos: shall
be worded («habra de redactarse») en vez de should be
worded («deberia redactarse») o is worded («se redactay).
Ademés, el empleo del término «redactarse» pone de
relieve el hecho de que se trata de un requisito de fondo y
no solo de forma.

2) Por lo demaés, la exigencia de precision en la
redaccion de las reservas estd implicita en su propia defi-
nicion. El apartado d del parrafo 1 del articulo 2 de las
Convenciones de Viena, cuyo texto se reproduce en el
proyecto de directriz 1.1 de 1a Guia de la practica, dispone
que las reservas tienen por objeto excluir o modificar «los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacion» a sus autores'*. En consecuencia, no se puede
admitir que las reservas puedan tener por resultado impe-
dir que el tratado en su conjunto produzca sus efectos.
Y las «reservas transversales», aunque son una practica
corriente, so6lo son validas, como lo precisa el proyecto
de directriz 1.1.1 de la Guia de la practica!¥’, si tienen
por objeto «excluir o modificar los efectos juridicos [...]
del tratado en su conjunto con respecto a ciertos aspectos
especificosy.

3) Ademas, como se desprende del caracter esencial-
mente consensual del derecho de los tratados en general'*%,

146 Véanse las observaciones del Gobierno de Israel acerca del
primer proyecto de la Comision sobre el derecho de los tratados, que
llevaron a armonizar el texto inglés de la definicion de las reservas
con el texto francés por medio de la sustitucion del término some
por certain (Cuarto informe del Relator Especial, Sir Humphrey
Waldock, sobre el derecho de los tratados (nota 77 supra), pag. 14);
véase también la declaracion de Chile en la Conferencia de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, Documentos Oficiales de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados,
primer periodo de sesiones, Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de
1968, Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de
la Comision Plenaria (A/CONF.39/11, publicacion de las Naciones
Unidas, n.° de venta: S.68.V.7), Comision Plenaria, 4.% sesion, 29 de
marzo de 1968: «las palabras “excluir o modificar los efectos juridi-
cos de ciertas disposiciones del tratado” (apartado d) significan que
la reserva debe indicar clara y categéricamente las disposiciones a
que se refiere. Hay que evitar la formulacion de reservas imprecisas»
(pag. 24, parr. 5).

Y Anuario... 1999, vol. 11 (segunda parte), pags. 99 a 101. Véanse
también las observaciones de Rosa Riquelme Cortado en Las reservas a
los tratados. Lagunas y ambigiiedades del Régimen de Viena, Universi-
dad de Murcia, 2004, pag. 172.

198 Véanse Reuter, Introduction au droit des traités, op. cit. (nota 73
supra), pags. 20y 21, y C. Tomuschat, «Admissibility and legal effects
of reservations to multilateral treaties. Comments on arts. 16 and 17 of
the ILC’s 1966 draft articles on the law of treaties», Zeitschrift fiir aus-
ldndisches dffentliches Recht und Volkerrecht, vol. 27 (1967), pag. 466.
Véanse igualmente, por ejemplo, la sentencia dictada por la CPJI el
17 de agosto de 1923 en el asunto del Vapeur Wimbledon (Vapor Wim-
bledon), 71923, C.P.J.1. série An.° 1, pag. 25, o la opinion consultiva de
la CIJ de 11 de julio de 1950 en el asunto Statut international du Sud-
Ouest africain (nota 100 supra), pag. 139.

y del derecho de las reservas en particular'#, si los Estados

tienen libertad para formular (no para hacer'*®) reservas,
las demas partes también deben poder reaccionar acep-
tando la reserva o formulando una objecion a ella. Ello
no es posible si el texto de la reserva no permite apreciar
su alcance.

4) Asisucede a menudo cuando una reserva remite al
derecho interno del Estado que la ha formulado, sin otra
precision, o a su Constitucion o su Coédigo Civil o Penal
sin indicar cuales son las disposiciones a que se refiere.
En estos supuestos, no es la remision al derecho interno
del Estado autor de la reserva en si misma la que plantea
problemas'!, sino el cardcter a menudo vago y general de
las reservas que hacen remision a él y que excluyen toda
posibilidad de que los demas Estados partes adopten una
posicion al respecto. Con ese animo, el Perti presentd una
enmienda en la Conferencia de Viena sobre el Derecho de
los Tratados a fin de que se agregara al futuro articulo 19
un apartado d redactado asi:

d) La reserva haga inoperante el tratado por subordinar su aplica-
cion, de un modo general o indeterminado, a la legislacion nacional'®2.

149 T.a CIJ en su opinion consultiva de 1951 en el asunto Réserves d
la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(véase la nota 26 supra) preciso a ese respecto que «esta bien estable-
cido que un Estado no puede, en sus relaciones convencionales, obli-
garse sin su consentimiento y que, en consecuencia, ninguna reserva
le es oponible a menos que haya dado su asentimiento» (pag. 21). Los
magistrados que emitieron conjuntamente un voto particular discon-
forme, incorporado a la opinion consultiva, formularon esa idea de
manera todavia mas enérgica: «El consentimiento de las partes cons-
tituye la base de las obligaciones convencionales. El derecho que rige
las reservas constituye solamente un caso particular de ese principio
fundamental, es decir, que el acuerdo de las partes sobre la reserva se
produzca antes de que se enuncie ésta, al mismo tiempo o posterior-
mentey (ibid., pags. 31 y 32). Véase también el laudo arbitral de 30 de
junio de 1977 dictado en el asunto Délimitation du plateau continental
entre le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et la
République frangaise (Delimitacion de la Plataforma continental entre
el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y la Republica
Francesa) (conocido también como asunto Mer d’lroise), Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de venta:
E/F.80.V.7), pags. 171 y 172, parrs. 60 y 61; véase asimismo W. Bishop,
Jr., «Reservations to treaties», Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye, vol. 103 (1961-11), pag. 255.

130Véase el parrafo 6 del comentario del proyecto de directriz 3.1,
Anuario... 20006, vol. 1I (segunda parte), cap. VIII, secc. C.2.

51'Véase infia el parrafo 4 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.11.

152 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, periodos de sesiones primero y
segundo, Viena, 26 de marzo-24 de mayo de 1968 y 9 de abril-22 de
mayo de 1969, Documentos de la Conferencia (A/CONF.39/11/Add.2,
publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.5), Informe
sobre la labor realizada por la Comision Plenaria en el primer periodo
de sesiones de la Conferencia, A/CONF.39/14, pag. 145, parr. 177;
véanse las explicaciones del representante del Pert en la 21.* sesion
de la Comision Plenaria, celebrada el 10 de abril de 1968, Documen-
tos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho de los Tratados, primer periodo de sesiones... (nota 146 supra),
pag. 121, parr. 25. La enmienda fue rechazada por 44 votos contra
16 y 26 abstenciones (25.” sesion de la Comision Plenaria, celebrada
el 16 de abril de 1968, ibid., pag. 149, parr. 26). La lectura de los deba-
tes no permite obtener muchas explicaciones acerca de este rechazo;
sin duda muchas delegaciones estimaron, como Italia, que era «inutil
formular expresamente la hipotesis que en ella se considera, puesto
que se trata ahi de un caso de reservas incompatibles con el objeto del
tratado» (22.% sesion de la Comision Plenaria, celebrada el 11 de abril
de 1968, ibid., pag. 132, parr. 75). En el mismo sentido, véase R. Sza-
farz, «Reservations to multilateral treaties», Polish Yearbook of Inter-
national Law, vol. 3 (1970), pag. 302.
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5) Las objeciones de Finlandia a las reservas de
varios Estados a la Convencion sobre los Derechos del
Niflo estan ciertamente mas sélidamente motivadas
sobre esta base que por una referencia al articulo 27 de
la Convencidn de Viena de 1969'%; asi, en respuesta a la
reserva de Malasia, que habia aceptado varias disposicio-
nes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio «sélo
si son conformes a la Constitucion, al derecho interno y
a las politicas nacionales del Gobierno de Malasia»!'>,
Finlandia estim6 que el «caracter extensivo» de esareserva
no permitia «saber en qué medida Malasia se propone
aplicar la Convencion y cumplir las obligaciones que ésta
le impone»'*®. La declaracion de Tailandia, por la que ese
pais precisa que «no interpreta ni aplica las disposiciones
de la Convencion [Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965] en
el sentido de que le impongan obligaciones que excedan
de los limites establecidos por [su] Constitucion y [su]
legislacion» >, dio pie asimismo a una objecion de Suecia
en la que ese pais manifestaba que, de resultas de ello,
«la aplicacion de la Convencion esta subordinada a una
reserva general que reenvia a los limites de la legislacion
nacional, cuyo contenido no se especifican'¥’.

6) Lo mismo cabe decir cuando un Estado se
reserva, de una manera general, el derecho a hacer pre-
valecer su Constitucidon sobre un tratado'®; asi ocurre,
por ejemplo, con la reserva de los Estados Unidos a la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio:

Ninguna disposicion de la Convencion exige ni justifica la adopcion
por los Estados Unidos de medidas legislativas o de otro tipo prohibi-
das por la Constitucion de los Estados Unidos, tal como es interpretada
por los Estados Unidos'®.

153 Véase infia el parrafo 4 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.11. Del mismo modo, el motivo invocado por los Paises Bajos
o el Reino Unido en apoyo de sus objeciones a la segunda reserva de
los Estados Unidos a la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, que se basaba en que creaba «incertidumbre
en cuanto al alcance de las obligaciones que el Gobierno de los Estados
Unidos de América esta dispuesto a asumir en lo que respecta a la Con-
venciony (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 131 (cap. IV, 1)) es mas convin-
cente que el que se basa en la invocacion del derecho interno (véanse
infra las dos primeras notas del parrafo 4 del comentario del proyecto
de directriz 3.1.11).

154 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 331 (cap. IV, 11).
155 Ibid., pag. 337; véanse también las objeciones de Finlandia y de

varios otros Estados Partes a las reservas comparables de varios otros
Estados, ibid., pags. 336 a 340.

1% Ibid., pag. 143 (cap. 1V, 2).

157 Ibid., pag. 149. En el mismo sentido, véanse las objeciones
noruega y sueca, de 15 de marzo y 14 de diciembre de 1999, res-
pectivamente, relativas a la reserva de Bangladesh a la Convencion
sobre los Derechos Politicos de la Mujer, de 31 de marzo de 1953,
ibid., vol. II (nota 142 supra), pag. 86 (cap. XVI, 1), o las de Finlan-
dia a una reserva de Guatemala a la Convencion de Viena de 1969 y
de los Paises Bajos, de Suecia y de Austria a una reserva comparable
del Peru a la misma Convencidn, ibid., pags. 389 a 393 (cap. XXIII,
D).

158 Véase la reserva del Pakistan a la misma Convencion sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (ibid.,
vol. I (nota 141 supra), pag. 257 (cap. IV, 8)) y las objeciones de Ale-
mania, Austria, Finlandia, Noruega y los Paises Bajos (ibid., pags. 260
a 275) y de Portugal (ibid., pag. 290, nota 52).

199 Ibid., pag. 127 (cap. IV, 1).

7) La misma objecién que suscita también lo que
se ha venido en llamar la «reserva de la sharia»'®, de la
que es un ejemplo tipico la reserva por la cual Mauritania
acepta la Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en
Nueva York en 1979, «en todas y cada una de sus partes
que no sean contrarias a la sharia islamica»'®'. Aqui una
vez mas lo que causa problemas no es la invocacion en
si misma de una ley de origen religioso aplicada por ese
Estado!®, sino, como lo constatd Dinamarca, que «esas
reservas generales que reenvian a las disposiciones del
derecho islamico tienen un alcance ilimitado y un carac-
ter indefinido»'%; en consecuencia, seglin el Reino Unido,
una reserva de ese tipo «consiste en un reenvio general
al derecho interno, cuyo tenor no se precisa, ni se indica
claramente a los demdas Estados Partes en la Convencion
en qué medida el Estado autor la reserva ha aceptado las
obligaciones enunciadas en el tratado»!®*.

190 Para los debates doctrinales, véase especialmente: A. Sassi, «Gene-
ral reservations to multilateral treaties», Comunicazioni e Studi, vol. 22
(2002), pags. 96 a 99; y mas particularmente sobre su aplicacion a la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer, de 1979, véanse Clark, loc. cit. (nota 126 supra), pags. 209
a 302 y 310 y 311; J. Connors, «The women’s Convention in the mus-
lim world», en Gardner (ed.), op. cit. (nota 89 supra), pags. 85 a 103;
Cook, loc. cit. (nota 126 supra), pags. 690 a 692; J. McBride, «Reserva-
tions and the capacity of States to implement human rights treaties», en
Gardner (ed.), op. cit. (nota 89 supra), pags. 149 a 156 (con numerosos
ejemplos), o Y. Tyagi, «The conflict of law and policy on reservations to
human rights treaties», The British Year Book of International Law, 2000,
pags. 198 a 201, y mas especificamente A. Jenefsky, «Permissibility of
Egypt’s reservations to the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Womeny, Maryland Journal of International
Law and Trade, vol. 15 (1991), pags. 200 a 233.

11 Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, vol. 1
(véase la nota 141 supra), pag. 255 (cap. IV, 8). Véase también la reserva
de la Arabia Saudita, que menciona «las normas de la ley musulmanay
(ibid., pag. 250) y la de Malasia (ibid., pag. 254), o la reserva inicial
de Maldivas: «El Gobierno de la Republica de Maldivas respetara las
disposiciones de la Convencion, con excepcion de aquellas que pueda
considerar contrarias a los principios de la sharia islamica sobre la cual
se basan todas las leyes y tradiciones de Maldivas» (ibid., pag. 288, no-
ta43); como esa reserva fue objeto de numerosas objeciones, el Gobierno
de Maldivas la modifico dandole un sentido mas restrictivo, pero Ale-
mania la objeté nuevamente y Finlandia critico la nueva reserva (ibid.).
Igualmente, varios Estados formularon objeciones a la reserva de la Ara-
bia Saudita a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, de 1965, que sometia las disposi-
ciones de esa Convencion a la condicion de «que no fueran contrarias a la
sharia» (ibid., pags. 137 y 144 a 149 (cap. 1V, 2)).

192 La Santa Sede ratifico la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
de 1989, a condicion de que «la aplicacion de la Convencion sea compati-
ble con la naturaleza particular del Estado de la Ciudad del Vaticano y de
las fuentes de su derecho objetivoy (ibid., pag. 334). Como se ha sefialado
(Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights of the Child»,
loc. cit. (nota 108 supra), pags. 478 y 479), ese texto plantea, mutatis
mutandis, los mismos problemas que la «reserva de la shariay.

13 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 263 (cap. IV, 8).

164 Ibid., pag. 278. Véanse también las objeciones de Alemania,
Austria, Finlandia, Noruega, los Paises Bajos, Portugal o Suecia (ibid.,
pags. 260 a 282). Las reservas de muchos Estados islamicos a disposi-
ciones especificas de la Convencion, justificadas por la incompatibili-
dad de éstas con la sharia, son ciertamente menos criticables sobre esta
base, si bien muchas de ellas igualmente suscitaron objeciones de algu-
nos Estados Partes (véase, por ejemplo, Clark, op. cit. (nota 126 supra),
pag. 300, que sefiala que la reserva del Iraq al articulo 16 de la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, de 1979, basada en la sharia, es especifica y entrafia un régi-
men mas favorable que el de la Convencion; sin embargo, esa reserva
suscitd las objeciones de México, los Paises Bajos y Suecia, Traités
multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, vol. 1 (nota 141
supra), pags. 272,274 y 280 (cap. 1V, 8)).
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8) Asipues, es la imposibilidad de apreciar la compa-
tibilidad de tales reservas con el objeto y el fin del tratado,
y no la certeza de su incompatibilidad, lo que hace que
queden sujetas a la aplicacion del apartado ¢ del articu-
lo 19 de la Convencién de Viena de 1969. Como sefial6 el
Comité de Derechos Humanos:

Las reservas deben ser especificas y transparentes a fin de que el
Comité, quienes estén sometidos a la jurisdiccion del Estado que for-
mula la reserva y los demas Estados Partes puedan tener en claro cuales
son las obligaciones de derechos humanos que han sido o no contrai-
das. Asi pues, las reservas no deben tener caracter general sino que
han de referirse a una disposicion concreta del Pacto [Internacional de
Derechos Civiles y Politicos] e indicar en términos precisos su ambito
en relacion con é1'°.

9) Segun el articulo 57 del Convenio para la protec-
cion de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales (en adelante «Convenio europeo de derechos
humanosy»), «[e]ste articulo no autoriza las reservas
de caracter general». En el asunto Belilos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos declaré la invalidez de
la declaracion (equivalente a una reserva) de Suiza al pa-
rrafo 1 del articulo 6 del Convenio europeo de derechos
humanos, ya que estaba «redactada en términos dema-
siado vagos o amplios para que se pudiese apreciar el sen-
tido y el ambito de aplicacion exactos»'®. Pero fue sin
duda la Comision Europea de Derechos Humanos quien
formuld el principio aplicable en la materia del modo mas
claro, al estimar que «una reserva es de caracter general
[...] cuando esta redactada de un modo que no permite
definir su alcance»'?’.

10) El proyecto de directriz 3.1.7 reitera esa idea
fundamental. Su titulo indica los caracteres (alternativos)
que debe presentar la reserva para caer dentro de su ambito
de aplicacion: se refiere a las reservas bien «vagasy», o
bien «generales». En el primer caso, se puede tratar de
una reserva que deja que reine la incertidumbre acerca de
las circunstancias en que se aplicaria la reserva'®® o sobre
el alcance de las obligaciones contraidas efectivamente

165 Comentario general n.° 24, Informe del Comité de Derechos
Humanos, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincua-
gésimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/50/40), vol. 1, ane-
x0 V, parr. 584; véase también el parrafo 577, que relaciona la cuestion
de la invocacion del derecho interno y la de las «reservas formuladas
en términos generalesy.

19 Asunto Belilos c. Suisse, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Série A: Arréts et décisions, vol. 132, fallo de 29 de abril de 1988,
pag. 25, parr. 55. Véase el parrafo 8 del comentario del proyecto de
directriz 3.1.2, Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), cap. VIII,
secc. C.2. Para un analisis detenido de la condicion de generalidad esta-
blecida en el articulo 57 del Convenio, véanse sobre todo I. Cameron y
F. Horn, «Reservations to the European Convention on Human Rights:
the Belilos case», German Yearbook of International Law, vol. 33
(1990), pags. 97 a 109, o R. St. J. MacDonald, «Reservations under the
European Convention on Human Rightsy, Revue belge de droit interna-
tional, vol. 21 (1988), pags. 433 a 438 y 443 a 448.

167 Asunto Temeltasch c. Suisse, Consejo de Europa, Comision
Europea de Derechos Humanos, demanda n.° 9116/80, Décisions et
rapports, vol. 31, Estrasburgo, 1983, pag. 120. Véase P.-H. Imbert, «Les
réserves a la Convention européenne des droits de I’homme devant la
Commission de Strasbourg (Affaire Temeltasch)», Revue générale de
droit international public, vol. 87 (1983), pags. 580 a 625.

188 Cf. la reserva de Malta al Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, de 1966: «Aunque aprueba los principios enunciados
en el articulo 13, el Gobierno de Malta no esta en condiciones, en las
circunstancias actuales, de cumplir plenamente las disposiciones de ese
articulo» (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 185 (cap. IV, 4)).

por su autor. El segundo supuesto corresponde a los ejem-
plos mencionados mas arriba'®.

11) Aun cuando el presente comentario no sea el
lugar adecuado para preguntarse acerca de los efectos de
las reservas vagas o generales, es preciso subrayar desde
ahora que plantean problemas especiales. Parece dificil,
a priori, afirmar que son nulas ipso jure; la principal cri-
tica que se les debe hacer es que no permiten apreciar si
se cumplen las condiciones de su validez material'™. Por
esta razon, probablemente se presten particularmente bien
a un «dialogo sobre las reservasy.

3.1.8 Reservas relativas a una disposicion que refleja
una norma consuetudinaria

1. El hecho de que una disposicion convencional
refleje una norma consuetudinaria es un factor per-
tinente con vistas a la determinacién de la validez de
una reserva, aunque no impide por si mismo la formu-
lacion de la reserva a esa disposicion.

2. Una reserva a una disposicion convencional
que refleja una norma consuetudinaria no afecta al
caracter obligatorio de esa norma consuetudinaria,
que continuara aplicaindose como tal entre el Estado o
la organizacién internacional autor de la reserva y los
demas Estados u organizaciones internacionales obli-
gados por esa norma.

Comentario

1) El proyecto de directriz 3.1.8 versa sobre un pro-
blema que se plantea bastante a menudo en la préctica:
el de la validez de una reserva a una disposicion que se
limita a reflejar una norma consuetudinaria, con la adver-
tencia de que se ha preferido el verbo «reflejar» a «enun-
ciar» para sefialar claramente que la formalizacion de esa
norma en un tratado no afecta a su permanencia como
norma consuetudinaria. Este principio de la permanen-
cia de la norma consuetudinaria (y de las obligaciones
resultantes para los Estados o las organizaciones interna-
cionales obligados por ella) se refleja asimismo en el pa-
rrafo 2 del proyecto de directriz que recuerda que el autor
de una reserva a una disposicion de ese tipo no puede
liberarse de sus obligaciones por ese concepto mediante
la formulacién de una reserva. El parrafo 1, por su parte,
enuncia el principio segun el cual una reserva a una norma
convencional que refleja una norma consuetudinaria no
es incompatible ipso jure con el objeto y el fin del tra-
tado, aun cuando ese elemento debe tenerse en cuenta en
la apreciacion de esa compatibilidad.

2) Se ha dado el caso, sin embargo, en que Estados
partes en un tratado hayan hecho objeciones a reservas e
impugnado su compatibilidad con el objeto y el fin del tra-
tado con el pretexto de que tales reservas eran contrarias
a normas consuetudinarias bien arraigadas. De ese modo,
Austria declaro, en términos prudentes, que:

en su opinion, las reservas de Guatemala [a la Convencion de Viena
de 1969] se refieren casi exclusivamente a normas generales [de esa

19 Véanse los parrafos 5 a 9 del presente comentario.
170V éanse los parrafos 1y 4 supra.
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Convencion], muchas de las cuales estan solidamente fundadas en el
derecho internacional consuetudinario. Las reservas podrian poner en
entredicho normas claramente establecidas y universalmente aceptadas.
Austria estima que se pueden albergar dudas sobre la compatibilidad de
estas reservas con el objeto y el fin de la Convencion [...]"7".

Del mismo modo, los Paises Bajos hicieron objecion a
las reservas formuladas por varios Estados con respecto
a diversas disposiciones de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, de 1961, y declararon que «en
su opinion, las disposiciones correspondientes permane-
cen en vigor en las relaciones entre [ellos] y esos Estados
en virtud del derecho internacional consuetudinario»'”.

3) A menudo se ha creido poder deducir tal imposi-
bilidad de formular reservas a las disposiciones conven-
cionales que codifican normas consuetudinarias del dbiter
dictum de la CIJ en los asuntos Plateau continental de la
mer du Nord'™:

En general, es caracteristico de una norma o una obligacion pura-
mente convencional que la facultad de formular reservas unilaterales
con respecto a dicha norma sea admitida dentro de ciertos limites; pero
no se puede decir lo mismo en el caso de normas y obligaciones de
derecho general o consuetudinario que, por naturaleza, deben aplicarse
en condiciones iguales a todos los miembros de la comunidad interna-
cional y, por lo tanto, no pueden estar subordinadas a un derecho de
exclusion ejercido unilateralmente y a voluntad por uno cualquiera de
los miembros de la comunidad en beneficio propio'™.

4) Aunque la redaccion adoptada por la Corte no sea
sin duda de las mas afortunadas, la conclusion que se ha
creido poder extraer de ella no parece exacta si se vuelve
a situar ese pasaje en su contexto. En efecto, la Corte pro-
sigue mostrandose prudente en cuanto a las deducciones
a que conduce la exclusion de determinadas reservas.
Constatando que la facultad de formular reservas al ar-
ticulo 6 de la Convencion sobre la plataforma continental
de 1958 (relativo a la delimitacion), no estaba excluida
por el articulo 12, relativo a las reservas'”, como lo estaba
para los articulos 1 a 3, le pareci6é «normal» y

! Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. II (véase la nota 142 supra), pag. 389 (cap. XXIII, 1); véanse
también las objeciones formuladas en términos similares por Alema-
nia, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, el Reino Unido y Suecia, ibid.
pags. 388 a 393. En el asunto Délimitation du plateau continental
entre le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et la
République frangaise (nota 149 supra), el Reino Unido sostuvo que
la reserva francesa al articulo 6 de la Convencion sobre la plataforma
continental tenia por objeto «las normas de derecho internacional con-
suetudinario» y era «inadmisible como reserva al articulo 6.» (pag. 167,
parr. 50).

\2 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 96 (cap. 111, 3); en realidad, no
son las disposiciones en cuestion las que permanecen en vigor, sino
las normas consuetudinarias que ellas expresan (véanse infia los parra-
fos 13 a 16 del presente comentario). Véanse también las objeciones de
Polonia a las reservas de Bahrein y la Jamahiriya Arabe Libia, Traités
multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, vol. 1, pag. 97, y
D. W. Greig, «Reservations: equity as a balancing factor?», Australian
Year Book of International Law, vol. 16 (1995), pag. 88.

'3 Plateau continental de la mer du Nord (Plataforma continental
del Mar del Norte), fallo de 20 de febrero de 1969, C.I.J. Recueil 1969,
pag. 3. Véanse el voto particular disconforme del magistrado Morelli
en anexo a la sentencia (pags. 198 y 199) y los numerosos comentarios
citados en P.-H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris,
Pedone, 1978, pag. 244, nota 20; véase también Teboul, loc. cit. (no-
ta 78 supra), pag. 685.

17 Plateau continental de la mer du Nord (véase la nota supra),
pags. 38 y 39, parr. 63.

175 Véase el parrafo 5 del comentario del proyecto de directriz 3.1.2,
Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), pag. 167.

legitimo deducir de ello que se le atribuy6 un valor diferente y menos
fundamental y que, contrariamente a esos articulos reflejaba el derecho
consuetudinario preexistente o en vias de formacion'™.

5) Por consiguiente, «no es cierto que la Corte afirme
la inadmisibilidad de las reservas a normas de derecho
consuetudinario»!”’; se limita a constatar que, en el caso
considerado, el tratamiento diferente reservado por los
autores de la Convencioén a los articulos 1 a 3, por una
parte, y el articulo 6, por otra, hace pensar que no consi-
deraban que este tltimo codificara una norma consuetudi-
naria, lo cual confirma la conclusion que habia alcanzado
la Corte por otro lado.

6) Por lo demas, la propia sentencia indica, en un obiter
dictum que generalmente se pasa por alto, que «un Estado
que hubiera formulado una reserva no quedaria liberado por
ello de las obligaciones que le impone el derecho maritimo
general fuera e independientemente de la Convencion sobre
la plataforma continental»'’s. El magistrado discrepante
Morelli no dice otra cosa cuando escribe: «Por supuesto, la
facultad de formular la reserva solo afecta a la obligacion
contractual dimanante de la Convencion [...]. Huelga decir
que la reserva no tiene nada que ver con la norma consue-
tudinaria como tal. Si esa norma existe, existe también para
el Estado que ha formulado la reserva, del mismo modo que
existe para los Estados que no han ratificado»'”. Esto implica
claramente que el caracter consuetudinario de la norma
recogida en una disposicion convencional con respecto a la
cual se formula una reserva no constituye por si mismo un
motivo de invalidez de la reserva; «la facultad de formular
reservas a una disposicion convencional no depende de si
esa disposicion puede ser considerada o no como la expre-
sion de una norma juridica generalmente reconocida» .

7) Aunque discutido a veces'®!, este principio ha sido
reconocido ademads por la mayoria de la doctrina'®, y ello
con razon:

176 Plateau continental de la mer du Nord (véase la nota 173 supra),
pag. 40, parr. 66; véanse también pags. 38 y 39, parr. 63; en el mismo
sentido, véase el voto particular concurrente del magistrado Padilla
Nervo, ibid., pag. 89; contra: el voto particular disconforme del magis-
trado Koretsky, ibid., pag. 163.

7 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, op. cit. (nota 173
supra), pag. 244; en el mismo sentido, véase A. Pellet, «La CIJ et les
réserves aux traités. Remarques cursives sur une révolution jurispruden-
tiellew, Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, N. Ando, E. McWhinney
y R. Wolfrum (eds.), La Haya, Kluwer Law International, 2002, vol. 1,
pags. 507 y 508. En su voto particular disconforme, el magistrado Tanaka
adopta una posicion contraria en lo que concierne a «la obligacion de
buscar una solucion mediante acuerdo, ya que esta obligacion dimana
del derecho internacional general y contintia imponiéndose aunque el
articulo 12 de la Convencion no excluya expresamente los parrafos 1y
2 del articulo 6 del conjunto de las disposiciones que pueden ser objeto
de reservasy (Plateau continental de la mer du Nord (véase la nota 173
supra), pag. 182); ello equivale a confundir la cuestion de la facultad de
hacer una reserva con la de sus efectos cuando la disposicion a la que se
refiere una reserva presenta un caracter consuetudinario, incluso impe-
rativo (el magistrado Tanaka estima, curiosamente, que el principio de
equidistancia «debe ser reconocido como jus cogens» (ibid.)).

178 Ibid., pag. 40, parr. 65.

17 1bid., pag. 198.

180Voto particular disconforme del magistrado ad hoc Serensen,
ibid., pag. 248.

181 Véase la posicion de Briggs en la declaracion que adjunté al laudo
arbitral de 30 de junio de 1977 dictado en el asunto Délimitation du pla-
teau continental entre le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord et la République francaise (nota 149 supra), pag. 262.

182 Véanse, en especial, M. Coccia, «Reservations to multilate-
ral treaties on human rights», California Western International Law
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— Las normas consuetudinarias obligan a los Estados
con independencia de la manifestacion de su consenti-
miento con respecto a una norma convencional'® pero, a
diferencia de lo que ocurre en el caso de las normas impe-
rativas, los Estados pueden dejarlas sin efecto por acuerdo
mutuo; no se alcanza a ver por qué no podrian hacerlo
mediante una reserva'®* —si esta es valida, pero esa es
precisamente la cuestion planteada;

— una reserva solo concierne a la expresion de
la norma en el contexto del tratado, no a su existencia
como norma consuetudinaria incluso si, en determina-
dos casos, puede arrojar alguna duda sobre su aceptacion
general «como derecho»!®. Como sefial6 el Reino Unido
en sus observaciones al Comentario general n.° 24 del
Comité de Derechos Humanos, «existe una clara distin-
cion entre decidir no contraer obligaciones en virtud de
un tratado y tratar de no acatar el derecho internacional

consuetudinario»'®¢;

— si se comprueba ese caracter, los Estados siguen
estando obligados por la norma consuetudinaria con inde-
pendencia del tratado'®’;

— a pesar de las apariencias, pueden tener un inte-
rés en ello; por ejemplo, para evitar que se apliquen a las
obligaciones en cuestion los mecanismos de vigilancia o
de solucion de controversias previstos por el tratado, o
para limitar la intervencion de los tribunales internos que
pueden tener competencias diferentes con respecto a las
normas convencionales, por una parte, y a las consuetudi-
narias, por otra's;

Journal, vol. 15 (1985), pags. 31 y 32; G. Gaja, «Le riserve al Patto
sui diritti civili e politici e il diritto consuetudinario», Rivista di diritto
internazionale, vol. 79 (1996), pags. 451 y 452; P.-H. Imbert, «La ques-
tion des réserves dans la décision arbitrale du 30 juin 1977 relative a
la délimitation du plateau continental entre la République frangaise et
le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord», Annuaire
frangais de droit international, vol. 24 (1978), pag. 48; Riquelme Cor-
tado, op. cit. (nota 147 supra), pags. 159 a 171, o Sucharipa-Behrman,
loc. cit. (nota 116 supra), pags. 76 'y 77.

183 Véase la objecion de Finlandia a las reservas del Yemen al ar-
ticulo 5 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, de 1965: «No es formulando
reservas que un Estado puede, en materia de derechos humanos [pero
esto es asi por regla general] sustraerse a normas universalmente obli-
gatoriasy (Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (véase la nota 141 supra), pag. 147 (cap. IV, 2)).

184 En este sentido, véase el voto particular disconforme del magis-
trado ad hoc Serensen emitido en los asuntos Plateau continental de la
mer du Nord (nota 173 supra), pag. 248; véase también Coccia, loc. cit.
(nota 182 supra), pag. 32. Véase, sin embargo, el parrafo 3 del comen-
tario del proyecto de directriz 3.1.9 infra.

185 Véase el Articulo 38, parr. 1 b, del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia. En ese sentido, véanse R. R. Baxter, «Treaties and
customs», Recueil des cours de ’Académie de droit international de
La Haye, 1970-1, vol. 129 (1971), pag. 50; Coccia, loc. cit. (nota 182
supra), pag. 31; Gaja, loc. cit. (ibid.), pag. 451, o Teboul, loc. cit. (no-
ta 78 supra), pags. 711 a 714. Puede ocurrir lo mismo, en determinadas
circunstancias (pero no siempre) con la existencia de una clausula de
reserva (véanse Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, op. cit.
(nota 173 supra), pag. 246, y Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71
supra), pag. 631, nota 16 (reproducido también en Reuter, Le dévelop-
pement..., op. cit. (ibid.), pags. 370 y 371)).

186 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra),
pag. 136, parr. 7.

187 Véanse infra los parrafos 13 a 16 del presente comentario.

18 Asi ocurre en Francia, donde los tratados (en virtud del articu-
lo 55 de la Constitucion), pero no las normas consuetudinarias,

— ademas, como sefald Francia en su observacion
al Comentario general n.° 24 del Comité de Derechos
Humanos, «no hay que confundir el deber de un Estado
de ajustarse a un principio consuetudinario general
con la aceptaciéon de vincularse a su expresion con-
vencional, y mas concretamente con los despliegues y
precisiones que la formalizaciéon mediante un tratado
entrafia»'®’;

— Yy, por ultimo, una reserva puede constituir para
un «objetor persistente» el medio de manifestar la per-
sistencia de su objecion: por medio de un tratado éste
puede ciertamente rechazar la aplicacion de una norma
que no le es oponible en virtud del derecho internacional
general'®’,

8) No obstante, se ha planteado la cuestion de si esa
solucion se puede trasponer en materia de derechos huma-
nos'!. El Comité de Derechos Humanos lo ha rechazado
basandose en las caracteristicas particulares de los trata-
dos de derechos humanos:

Aunque los tratados constituyen un simple intercambio de obliga-
ciones entre los Estados que les permite reservarse inter se la aplicacion
de normas de derecho internacional general, otra cosa son los tratados
de derechos humanos, cuyo objeto es beneficiar a las personas que se
encuentran en su jurisdiccion'®2,

9) Cabe senalar en primer lugar que el Comité con-
firma que no estan excluidas a priori las reservas a normas
consuetudinarias. Para establecer lo contrario en el caso
particular de los tratados de los derechos humanos,
se limita a observar que estos instrumentos tienen por
objeto proteger los derechos de las personas. Pero este
postulado no tiene las consecuencias que el Comité le
atribuye'”, dado que una reserva a una disposicion de
un tratado de derechos humanos que refleja una norma
consuetudinaria no libera en absoluto al Estado que for-
mule la reserva de su obligacion de respetar la norma en

prevalecen sobre las leyes; véanse la decision adoptada el 20 de octubre
de 1989, por la Asamblea de lo contencioso del Consejo de Estado fran-
cés en el asunto Nicolo, Recueil des décisions du Conseil d’Etat, 1989,
pag. 190, conclusiones Frydman, y la decision de 6 de junio de 1997
en el asunto Aquarone, Recueil des décisions du Conseil d’Etat, 1997,
pag. 206, conclusiones Bachelier.

189 Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Oficia-
les de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesio-
nes, Suplemento n.° 40 (A/51/40), vol. I, pag. 111, parr. 5; en el mismo
sentido, véase la observacion de los Estados Unidos, ibid., quincua-
gésimo periodo de sesiones (nota 165 supra), pag. 130. Véase tam-
bién G. Cohen-Jonathan, «Les réserves dans les traités institutionnels
relatifs aux droits de I’homme. Nouveaux aspects européens et interna-
tionaux», Revue générale de droit international public, vol. 100 (1996),
pags. 932y 933.

190 Véase el documento de trabajo definitivo preparado en 2004 por
la Sra. Frangoise Hampson sobre reservas formuladas a los tratados de
derechos humanos (E/CN.4/Sub.2/2004/42), nota 45.

1 Véase el segundo informe del Sr. Alain Pellet, Relator Especial,
sobre las reservas a los tratados (nota 17 supra), parrs. 143 a 147.

192 Comentario general n.° 24, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (véase
la nota 165 supra), parr. 573.

195 Contra: T. Giegerich, «Vorbehalte zu Menschenrechtsabkom-
men: Zuldssigkeit, Giiltigkeit und Priifungskompetenzen von Vertrags-
gremien: Ein konstitutioneller Ansatz» (Reservations to human rights
agreements — admissibility, validity, and review powers of treaty
bodies: a constitutional approach), Zeitschrift fiir auslindisches offent-
lisches Recht und Vilkerrecht/Heidelberg Journal of International
Law, vol. 55 (1995), pag. 744 (resumen en inglés, pags. 778 a 782, en
particular pags. 779 y 780).
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si', por una parte, y que, concretamente, es muy pro-
bable que una reserva a una norma de esta indole (y con
mayor razon si esta es imperativa) sea contraria al objeto
y el fin del tratado en virtud de las normas generales apli-
cables'®, por otra. Son estas consideraciones las que han
llevado a la Comisioén a indicar de entrada que «[e]l hecho
de que una disposicién convencional refleje una norma
consuetudinaria es un factor pertinente con vistas a la
determinacion de la validez de una reservay.

10) Por lo que respecta, mas generalmente, a las con-
venciones de codificacion, cabe preguntarse si no es con-
trario a su propio objeto y fin introducir reservas a ellas.
No cabe duda de que «el deseo de codificar se acompaiia
normalmente de la preocupacion de preservar la norma
que se afirma»'*®: «En efecto, si en un tratado de codifica-
cion se puede formular una reserva referente a una dispo-
sicion de origen consuetudinario, el tratado de codifica-
cién no habra [...] logrado su objetivo»!®’, hasta el punto

194 Véase supra el parrafo 7 del presente comentario. Segun el
Comité de Derechos Humanos, «un Estado no puede reservarse el dere-
cho de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos
o castigos crueles, inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamente
a las personas de la vida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las
personas, de denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
de presumir que una persona es culpable hasta que demuestre su ino-
cencia, de ejecutar a mujeres embarazadas o a nifos, de permitir el
fomento del odio nacional, racial o religioso, de denegar a las personas
en edad nubil el derecho a contraer matrimonio o el de denegar a las
minorias el derecho a gozar de su propia cultura, profesar su propia
religion o utilizar su propio idioma» (Comentario general n.° 24, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de
sesiones, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra), parr. 573). Esto
es sin duda exacto, pero de ello no se deriva automaticamente que estén
prohibidas las reservas a las disposiciones correspondientes del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; si esos derechos deben
ser respetados, ello se debe a su naturaleza consuetudinaria y, en deter-
minados casos, imperativa, no a su inclusion en el Pacto. En el mismo
sentido, véase Gaja, loc. cit. (nota 182 supra), pag. 452. Ademas, el
Comité procede por simples afirmaciones y no justifica la calificacion
de normas consuetudinarias aplicadas a esas normas; como se escribio
a otro respecto, [t]he «ought» merges with the «is», the lex ferenda with
the lex lata («el “debe ser” se fusiona con el “es”, la lex ferenda con la
lex latay) (T. Meron, «The Geneva Conventions as customary norms»,
American Journal of International Law, vol. 81 (1987), pag. 361; véase
también la critica muy argumentada de Schabas con respecto a los
articulos 6 y 7 del Pacto, «Invalid reservations...», loc. cit. (nota 109
supra), pags. 296 a 310.

19 En este sentido, véanse el documento de trabajo de Frangoise
Hampson sobre las reservas formuladas a los tratados de derechos
humanos (E/CN.4/Sub.2/1999/28), parr. 17, y su documento de tra-
bajo definitivo sobre el tema (nota 190 supra), parr. 51: «En teoria,
un Estado puede formular una reserva a una disposicion de un tratado
sin poner necesariamente en entredicho el caracter consuetudinario de
la norma o su disposicion a obligarse por la norma consuetudinaria.
No obstante, en la practica se suele recelar considerablemente de las
reservas a disposiciones que reflejan normas de derecho internacional
consuetudinario».

19 Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, op. cit. (nota 173
supra), pag. 246. Véase también Teboul, loc. cit. (nota 78 supra):
«Siendo ambos Ttiles, los conceptos de reserva y de convencion de
codificacion casan mal el uno con el otro» (pag. 680); en este estudio se
recapitula claramente toda la cuestion de las reservas a las convencio-
nes de codificacion (pags. 679 a 717, passim).

197 Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71 supra), pags. 630 y
631 (reproducido también en Reuter, Le développement..., op. cit.
(ibid.), pag. 370). El autor afiade que, por ello, el tratado habra ademas
«engendrado una situacion mas alejada de su objeto y de su fin que si
no hubiese existido, puesto que una norma general ve restringirse su
campo de aplicaciony (ibid.); esta segunda afirmacion es mas discuti-
ble: parece postular que por el hecho de formular la reserva el Estado
se encuentra liberado de la aplicacion de la norma, y no es asi (véase
la nota 206 infra).

de que se ha podido ver en las reservas y, en cualquier
caso en su acumulacion, «la negacion misma de la labor
de codificacion»'®.

11) De eso no se deriva que, por definicion, toda
reserva a un tratado de codificacion sea contraria a su
objeto y a su fin:

— es cierto que las reservas son poco compatibles
con el objetivo perseguido de uniformar y aclarar el dere-
cho consuetudinario, pero «bien mirado, el equilibrio de
conjunto contra el cual atenta la reserva no constituye el
objeto y el fin del tratado mismo, sino el objeto y el fin de
la negociacion de la cual emana ese tratado»'?’;

— el concepto mismo de «convencion de codifi-
cacion» es impreciso. Como ha sefialado a menudo la
Comision, es imposible distinguir la codificacion stricto
sensu del derecho internacional del desarrollo progresivo
en ese derecho®®. «;Cuantas normas de origen consue-
tudinario debe contener un tratado para ser calificado de
“tratado de codificacion”?»?%!;

— la condicién de las normas incluidas en un tratado
no es inmutable en el tiempo: una norma que corresponde
a la esfera del desarrollo progresivo puede convertirse en
pura codificacion y, a menudo, una «convencion de codi-
ficacion» cristaliza en normas de derecho internacional
general, normas que no tenian ese caracter en el momento
de su adopcion®®?,

12) Por consiguiente, la naturaleza de las convencio-
nes de codificacion no constituye, en si misma, un obsta-
culo a la formulacion de reservas a algunas de sus disposi-
ciones por la misma razoén (y con los mismos limites) que
las formuladas a cualquier otro tratado, y los argumentos
que se pueden esgrimir, de un modo general, a favor de la
facultad de formular reservas a una disposicion conven-
cional que enuncia una norma consuetudinaria®® pueden
también trasponerse plenamente a ellas. Por lo demas, la
practica en ese sentido esta bien arraigada: junto con los
tratados de derechos humanos (que codifican ademas en
gran medida el derecho existente), las convenciones de
codificacion son, de todos los tratados, los que son objeto
de mayor nimero de reservas®™. Y si ha podido darse que

98 R. Ago en Anuario... 1965, vol. 1, 797.% sesion, celebrada el 8 de
junio de 1965, pag. 160, parr. 58.

19 Teboul, loc. cit. (nota 78 supra), pag. 700.

200 Véanse por ejemplo, los informes de la Comision sobre sus perio-
dos de sesiones octavo (1956) y 48.° (1996), Anuario... 1956, vol. 11,
pag. 251, parr. 26, y Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), pags. 94
y 95, parrs. 156y 157.

201 Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71 supra), pag. 632
(reproducido también en Reuter, Le développement..., op. cit. (ibid.),
pag. 371).

22 Véase infra el parrafo 17 del presente comentario, y, sobre la
cuestion de la pena de muerte en relacion con los articulos 6 y 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 (pero
para llegar a la conclusion negativa), véase Schabas, «Invalid reserva-
tions...», loc. cit. (nota 109 supra), pags. 308 a 310.

203 Véase supra el parrafo 2 del presente comentario.

204 A titulo de ejemplo, al 31 de diciembre de 2003 la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas habia sido objeto de 57 reservas
o declaraciones (50 de las cuales siguen estando en vigor) de 34 Esta-
dos Partes (actualmente, 31 Estados han hecho reservas que siguen en
vigor) (véase Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire géné-
ral,vol. I (nota 141 supra), pags. 90 a 100) y la Convencion de Viena de
1969 habia sido objeto de 70 reservas o declaraciones (60 de las cuales
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determinadas objeciones se basasen en el cardcter con-
suetudinario de las normas de que se trataba®®, la natura-
leza misma de estas convenciones no parece haber sido
invocada nunca para sostener una declaracion de incom-
patibilidad con su objeto y su fin.

13) Con todo, la naturaleza consuetudinaria de una
disposicion objeto de una reserva tiene consecuencias
importantes en cuanto a los efectos producidos por ésta:
cuando es efectiva, la reserva paraliza la aplicacion de la
norma convencional objeto de la reserva en las relaciones
entre el Estado autor de la reserva y las demas partes en
el tratado, pero no hace desaparecer la obligacion que le
incumbe de respetar la norma consuetudinaria (cuyo con-
tenido es, por hipotesis, idéntico)?®. La razén es simple y
aparece con gran claridad en el célebre obiter dictum de
la C1J en el asunto Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci:

El hecho de que los principios [de derecho internacional general y
consuetudinario], reconocidos como tales, se codifiquen o incorporen
en convenciones multilaterales no quiere decir que dejen de existir y
de aplicarse como principios de derecho consuetudinario, incluso con
respecto a paises que son parte en esas convenciones?’.

14) Espor ello por lo que, con toda razén, en la obje-
cioén que hicieron a una reserva de Siria a la Convencion
de Viena de 1969, los Estados Unidos consideraron que:

La ausencia de relaciones convencionales entre los Estados Unidos de
Américay la Republica Arabe Siria en lo que se refiere a determinadas dis-
posiciones de la parte V no afectara de ningin modo al deber que incumbe
a este pais de cumplir cualquier obligacion enunciada en esas disposicio-
nes que le haya sido impuesta por el derecho internacional con indepen-
dencia de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados?®,

15) El magistrado ad hoc Serensen, en el voto parti-
cular disconforme que adjunt6 a la sentencia de la C1J de
1969 en los asuntos Plateau continental de la mer du Nord,
resumid de la manera siguiente las normas aplicables en

siguen en vigor) emanadas de 35 Estados (32 actualmente) (ibid., vol. IT
(nota 142 supra), pags. 340 a 351). Por su parte, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, que (hoy en todo caso) parece
haber codificado ampliamente el derecho internacional general en
vigor, provoco 218 reservas o declaraciones (196 de las cuales siguen
en vigor) de 58 Estados (ibid., pags. 173 a 184).

205 Véase supra el parrafo 2 del presente comentario.

206 En ese sentido, véanse Oppenheim's International Law, 9.* ed.,
publicacion dirigida por R. Y. Jennings y A. D. Watts, Harlow, Long-
man, 1992, vol. I, Peace, pags. 1243 y 1244 par. 516; Teboul, loc. cit.
(nota 78 supra), pag. 711, y P. Weil, «Vers une normativité relative en
droit international ?», Revue générale de droit international public,
vol. 86 (1982), pags. 43 y 44. Véanse también los autores citados en la
nota 185 supra, o Schabas, «Reservations to human rights treaties...»,
loc. cit. (nota 135 supra), pag. 56. Paul Reuter sostiene el punto de
vista opuesto: «entre el Estado que formula la reserva y las partes que
se abstienen de presentar una objecion, la norma consuetudinaria deja
de aplicarse, puesto que por un mecanismo convencional posterior
al establecimiento de la norma consuetudinaria su aplicacion ha sido
suspendida» (Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71 supra), pag. 631
(reproducido también en Reuter, Le développement..., op. cit. (ibid.),
pag. 370)); en el mismo sentido, véase Teboul, loc. cit. (nota 78 supra),
pags. 690 y 708. Este razonamiento tropieza con graves objeciones:
véase infra el parrafo 2 del comentario de la directriz 3.1.9.

27 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América), competencia y
admisibilidad, fallo de 26 de noviembre de 1984, C.I.J. Recueil 1984,
pag. 392, en pag. 424, parr. 73; véase también el voto particular discon-
forme del magistrado Morelli en los asuntos Plateau continental de la
mer du Nord (nota 173 supra), especialmente pag. 198.

28 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. II (nota 142 supra), pag. 389 (cap. XXIII, 1); véanse también las
objeciones de los Paises Bajos y Polonia mencionadas supra.

caso de reserva a una disposicion declaratoria del derecho
consuetudinario:

la facultad de formular reservas a una disposicion convencional no
depende de si esa disposicion puede ser considerada o no como la
expresion de una norma juridica generalmente reconocida. En apoyo
de este punto de vista me bastara subrayar que se han hecho reservas
a determinadas disposiciones de la Convencion sobre la alta mar, aun-
que las disposiciones de esta Convencion sean, segun su preambulo,
«declaratorias en términos generales de los principios establecidos de
derecho internacional». Algunos Estados Contratantes se opusieron a
algunas de las reservas formuladas por otros Estados, pero otras reser-
vas fueron tacitamente aceptadas. La aceptacion tacita o expresa de una
reserva hecha por una parte contratante no tiene por efecto privar a
toda la Convencion o al articulo en cuestion de su caracter declaratorio.
Su tnico efecto es establecer una relacion contractual especial entre
las partes interesadas en el marco general del derecho consuetudina-
rio enunciado en la Convencion. Si la norma consuetudinaria no per-
tenece a la categoria del jus cogens, una relacion contractual especial
de esta naturaleza no es nula de por si. No existe por tanto incompati-
bilidad entre la facultad de hacer reservas a determinados articulos de
la Convencion sobre la Plataforma Continental y el reconocimiento de
esta Convencion o de los articulos en cuestion como la expresion de
normas de derecho internacional generalmente aceptadas®”.

16) De todo esto resulta que la naturaleza, por otra
parte consuetudinaria, de la norma reflejada en una dispo-
sicidén convencional no constituye, por si misma, un obsta-
culo a la formulacion de una reserva, pero que una reserva
de este tipo no podria, de ninguna manera, poner en entre-
dicho el caracter obligatorio de la norma en cuestion en las
relaciones entre el Estado o la organizacién internacional
autor de la reserva y los demas Estados u organizaciones
internacionales, sean partes o no en el tratado.

17) El caracter consuetudinario de la norma «refle-
jadax» en la disposicion convencional con respecto a la cual
se formula una reserva debe apreciarse en el momento de
esa formulacion. Y no se puede excluir que la adopcion
del tratado haya contribuido a cristalizar ese caracter,
sobre todo si la reserva se formula mucho tiempo después
de su celebracion®'’.

18) La formulacion un poco complicada de la Gltima
parte de la frase del parrafo 2 del proyecto de directriz 3.1.8
se explica por la diversidad ratione loci de las normas con-
suetudinarias: algunas pueden ser de aplicacion universal,
pero otras solo tienen un alcance regional®'!, o incluso s6lo
se aplican en un plano puramente bilateral®'2,

29 Plateau continental de la mer du Nord (véase la nota 173 supra),
pag. 248.

219 En la sentencia dictada en los asuntos Plateau continental de la
mer du Nord (véase la nota 173 supra), la C1J reconocio asi que «una
disposicién normativa [puede servir] de base o de punto de partida a
una norma que, puramente convencional o contractual en su origen, [se
ha] integrado después en el conjunto del derecho internacional general
y [es] aceptada ahora en tal concepto por la opinio juris, de suerte que
en lo sucesivo se impone incluso a los paises que no son ni han sido
nunca partes en la Convencion. Desde luego, esta situacion entra dentro
de lo posible y se presenta de tiempo en tiempo: es incluso uno de los
métodos reconocidos por los cuales pueden formarse nuevas normas de
derecho internacional consuetudinario» (pag. 41, parr. 71).

211 Véanse, en particular, las sentencias dictadas por la CIJ en los
asuntos Droit d’asile (Derecho de asilo) (Colombia/Pert), fallo de 20
de noviembre de 1950, C.I.J. Recueil 1950, pag. 266, en particular
pags. 276 y 277; Pécheries (Pesquerias) (Reino Unido c. Noruega),
sentencia de 18 de diciembre de 1951, C.IJ. Recueil 1951, pag. 116, en
particular pags. 136 a 139, y Droits des ressortissants des Etats-Unis
d’Amérique au Maroc (nota 128 supra), pag. 200.

212 Véase Droit de passage sur territoire indien (Derecho de paso
por territorio de la India), fondo, sentencia de 12 de abril de 1960, C.1.J.
Recueil 1960, pag. 6, en particular pag. 39.
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3.1.9 Reservas contrarias a una norma de jus cogens

Una reserva no puede excluir ni modificar los efec-
tos juridicos de un tratado de una manera contraria
a una norma imperativa de derecho internacional
general.

Comentario

1) El proyecto de directriz 3.1.9 constituye una
transaccion entre dos tesis enfrentadas con ocasion de
los debates en la Comision. Para unos miembros, el
caracter imperativo de la norma a que se refiere la reserva
excluye la validez de ésta; para otros miembros, con-
viene aplicar en esta materia el razonamiento en que se
inspira el proyecto de directriz 3.1.8, sobre las reservas
a disposiciones que reflejan normas consuetudinarias, y
reconocer que una reserva de esta indole no es invalida
de por si, siempre que so6lo se refiera a algin aspecto de
una disposicion del tratado que refleja la norma conside-
rada y deje intacta la norma misma. Unos y otros estan
de acuerdo en considerar que una reserva no puede surtir
efecto sobre el contenido de las obligaciones, impera-
tivas, derivadas de la norma de jus cogens que refleja
la disposicion a que se refiere la reserva. El proyecto
de directriz 3.1.9 expresa ese consenso: sin tomar posi-
cion acerca de si esas argumentaciones en parte opuestas
estan bien o mal fundadas, establece que una reserva no
puede permitir una violacién de una norma imperativa
de derecho internacional general.

2) Segun Paul Reuter, puesto que una reserva esta-
blece, por medio de las aceptaciones, una «relacion con-
tractual» entre las partes, una reserva a una disposicion
convencional que refleja una norma imperativa de derecho
internacional general no seria factible: el acuerdo resul-
tante seria nulo de pleno derecho como consecuencia del
principio establecido en el articulo 53 de la Convencion
de Viena?".

3) Sin embargo, esta razonamiento no es evidente,
puesto que se basa en uno de los postulados de la escuela
de la «oponibilidad» segtn el cual la cuestion de la vali-
dez de las reservas se deja exclusivamente a la aprecia-
cion subjetiva de las partes contratantes y encuentra su
respuesta s6lo en las disposiciones del articulo 20 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986?!*. Esto, sin
embargo, dista de ser evidente?’®. Ademas, y sobre todo,
asimila el mecanismo de las reservas a un puro proceso
convencional, pero una reserva es un acto unilateral,

213 Véase Reuter, «Solidarité...», loc. cit. (nota 71 supra), pag. 625
(reproducido también en Reuter, Le développement..., op. cit. (nota
71 supra), pag. 363). Véase también Teboul, loc. cit. (nota 78 supra),
pags. 691y 692.

214 The validity of a reservation depends, under the Convention's
system, on whether the reservation is or is not accepted by another
State, not on the fulfilment of the condition for its admission on the
basis of its compatibility with the object and purpose of the treaty («La
validez de una reserva depende, segun el sistema de la Convencién, de
si la reserva es aceptada o no por otro Estado, y no del cumplimiento
de la condicién de admisibilidad basada en su compatibilidad con el
objeto y el fin del tratado») (J. M. Ruda, «Reservations to treatiesy,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1975-111, vol. 146 (1977), pag. 190).

215 Véase el primer informe del Sr. Alain Pellet, Relator Especial,
sobre la ley y la practica en materia de reservas a los tratados (nota 12
supra), parrs. 100 a 105.

vinculado al tratado, desde luego, pero sin efectos exo-
genos. Por definicion, una reserva tiene el «objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas dispo-
siciones del tratado en su aplicacion» al Estado autor de
la reserva®'® y, si es aceptada, tales son, efectivamente sus
consecuencias®!’. En cambio, aceptada o no, deja intacto
el derecho internacional «circundante»; la situacion juri-
dica de los Estados interesados resulta afectada solo en
sus relaciones convencionales*8. Otros tratadistas, mas
numerosos, afirman la incompatibilidad de toda reserva a
una disposicion que refleja una norma imperativa de dere-
cho internacional general, bien sin ofrecer ninguna expli-
cacion?', o bien partiendo del postulado de que tal reserva
seria contraria ipso facto al objeto y el fin del tratado®*.

4) Esta es también la posicion adoptada por el Comité
de Derechos Humanos en el Comentario general n.° 24:

Las reservas contrarias a normas perentorias no serian compatibles
con el objeto y fin del Pacto™'.

Esa formulacion es discutible??? y, en todo caso, no puede

generalizarse: se puede concebir perfectamente que un
tratado mencione, marginalmente, una norma de jus
cogens sin que ésta atafia a su objeto y su fin.

5) Se ha sefialado, sin embargo, que «la norma que
prohibe dejar sin efecto una norma de jus cogens se refiere
no sélo a las relaciones convencionales sino también a
todos los actos juridicos, incluidos los actos unilaterales»??.
Esto es sin duda exacto y constituye, a decir verdad, el
motivo mds convincente para no trasponer a las reservas

216 Articulo 2, parr. 1 d, de las Convenciones de Viena, reproducido
en el proyecto de directriz 1.1; véase también el proyecto de direc-
triz 1.1.1.

217 Véase el articulo 21 de las Convenciones de Viena.

218 Véase supra el parrafo 13 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.8.

219 Véase por ejemplo Riquelme Cortado, op. cit. (nota 147 supra),
pag. 147. Véase también el segundo informe del Sr. Alain Pellet, Rela-
tor Especial, sobre las reservas a los tratados (nota 17 supra), parrs.
141y 142.

220 Véase también el voto particular disconforme del magistrado
Tanaka en los asuntos Plateau continental de la mer du Nord (véase la
nota 173 supra), pag. 182.

2! Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra),
parr. 573. En sus observaciones, Francia aduce que «[e]l parrafo 8 del
Comentario general n.° 24 (52) esta redactado de manera tal que el
documento parece asociar, hasta el punto de confundirlas, dos nocio-
nes juridicas diferentes, la de “normas perentorias” y la de “reglas del
derecho internacional consuetudinario™ (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 40 (véase la nota 189 supra), vol. I, pag. 111, parr. 3).

222 Cf. las dudas expresadas a este respecto por los Estados Uni-
dos, que, en sus observaciones al Comentario general n.° 24, trasponen
a las disposiciones que enuncian normas imperativas la solucion que
se impone en el caso de las que formulan normas consuetudinarias:
«Es evidente que un Estado no se puede sustraer a una norma obliga-
toria de derecho internacional formulando una reserva al Pacto. Pero
no es en absoluto evidente que un Estado no pueda excluir un medio
de cumplimiento de determinadas normas formulando reservas contra
la inclusion de esas normas en las obligaciones contraidas con arreglo
al Pacto» (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagé-
simo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra),
pag. 131).

22 Teboul, loc. cit. (nota 78 supra), pag. 707, nota 52, que remite a
J. D. Sicault, «Du caractere obligatoire des engagements unilatéraux
en droit international public», Revue générale de droit international
public, vol. 83 (1979), pag. 663, y a la doctrina que éste menciona.
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relativas a disposiciones que enuncian normas imperativas
el razonamiento que conduce a no excluir, en principio, la
facultad de formular reservas a disposiciones convenciona-
les que reflejan normas consuetudinarias?*.

6) En sentido opuesto, conviene sefialar que, al formu-
lar una reserva, un Estado sin duda puede querer exonerarse
de la norma a que se refiere la reserva misma y, al tratarse
de una norma imperativa de derecho internacional general,
esto es inaceptable??, tanto mas cuanto que no se puede
admitir que un objetor persistente pueda poner en jaque a
una norma de esta indole. Pero los objetivos perseguidos
por el Estado autor de la reserva pueden ser diferentes: aun
aceptando el contenido de la norma, puede querer eludir
las consecuencias que comporta, en especial en lo que
concierne a la vigilancia de su aplicacion®, y, a este
respecto, no hay ninguna razén para no trasponer a las
normas imperativas el razonamiento seguido con respecto
a las normas consuetudinarias simplemente obligatorias.

7) Ahora bien, por lamentable que pueda parecer, no
hay obligacion de motivar las reservas y, en la realidad,
raras veces lo estan. En consecuencia, a falta de motiva-
cion clara, es imposible que las demas partes contratantes
o los organos de vigilancia puedan cerciorarse de la vali-
dez de la reserva y, segiin un punto de vista, es preferible
plantear en principio que toda reserva a una disposicion
que enuncia una norma de jus cogens es nula ipso jure.

8) A esta conclusion, sin embargo, hay que hacer,
incluso en opinién de sus partidarios, dos caveat impor-
tantes. En primer lugar, la prohibicion de las reservas con-
trarias al jus cogens no es consecuencia del apartado ¢
del articulo 19 de la Convencién de Viena sino, mutatis
mutandis, del principio establecido en el articulo 53. En
segundo lugar, los Estados tienen otros modos de evitar
las consecuencias de la inclusion de un tratado de una
norma imperativa de derecho internacional general: tie-
nen la posibilidad de formular una reserva con respecto,
no a la disposicion de fondo en cuestion, sino a articulos
«secundarios» por los que se rigen las relaciones con-
vencionales (vigilancia, solucion de controversias, inter-
pretacion), aunque ello suponga limitar su alcance a una
disposicion de fondo determinada®”’.

24 Ello es asi a fortiori si se considera el «binomio» reserva-acep-
tacion como un acuerdo por el que se modifica el tratado en las relacio-
nes entre los dos Estados interesados (véase Coccia, loc. cit. (nota 182
supra), pags. 30 y 31; véase también la posicion de Reuter mencionada
en el parrafo 2 del presente comentario); este analisis, sin embargo es
discutible (véase el parrafo 3 del presente comentario).

225 Existen, por supuesto, pocos ejemplos de reservas claramente
contrarias a una norma de jus cogens. Véase, sin embargo, la reserva
formulada por Myanmar con ocasion de su adhesion, en 1993, a la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989, por la que ese pais se
reservaba la posibilidad de no aplicar el articulo 37 de dicho instru-
mento y de ejercer la potestad «de detencion, exclusion, interrogatorio,
encuesta e investigacion» con respecto a nifios para «salvaguardar el
interés nacional supremo» (7raités multilatéraux déposés aupres du
Secrétaire général, vol. 1 (nota 141 supra), pags. 344 y 345, nota 30
(cap. IV, 11)); esta reserva, a la que habian formulado objeciones cuatro
Estados (que se basaron en la remision a la legislacion nacional y no
en que la reserva fuera contraria a una norma imperativa), fue retirada
en 1993 (ibid.).

226 Véase supra el parrafo 7 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.8.

227 En este sentido, véanse por ejemplo las reservas de Malawi y

México a la Convencidn internacional contra la toma de rehenes, de
1979, que subordinan la aplicacion del articulo 16 (sobre solucion de

9) Ejemplifica esa disociacion el razonamiento
seguido por la CIJ en el asunto Activités armées sur le
territoire du Congo entre la Republica Democratica del
Congo y Rwanda:

En cuanto al argumento de la Republica Democratica del Congo de
que la referida reserva [al articulo 22 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de
1965] careceria de efectos juridicos porque, por una parte, la prohibi-
cion de la discriminacion racial seria una norma imperativa de derecho
internacional general y que, por otra parte, tal reserva estaria en contra-
diccion con una norma imperativa,

la Corte se remitiod

a los motivos por los que rechazd el argumento similar expuesto
por la Republica Democratica del Congo en relacion con la reserva
de Rwanda al articulo IX de la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio (véanse los parrafos 64 a 69122%), a
saber, que el hecho de que una controversia verse sobre la inobser-
vancia de una norma imperativa de derecho internacional general no
es fundamento suficiente de la competencia de la Corte al respecto,
y que no existe ninguna norma imperativa que obligue a los Estados
a aceptar dicha competencia para resolver controversias relativas a la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial®®.

Es obvio que, en este asunto, la Corte consider6d que el
caracter imperativo de la prohibicion de la discrimina-
ci6n racial no tachaba de invalidez las reservas relativas,
no a la norma misma que la prohibia, sino a su régimen
juridico.

10) En la imposibilidad de elegir entre esas tesis
contrarias, la Comision decidio abordar el problema
desde un angulo diferente y situarse en la perspectiva de
los efectos juridicos que una reserva puede (o no puede)
producir. Basandose en la definicion misma de las reser-
vas, el proyecto de directriz 3.1.9 indica que de ningin
modo una reserva puede tener por consecuencia excluir
o modificar los efectos juridicos de un tratado de una
manera contraria al jus cogens. En aras de la concision,
no se ha considerado necesario reproducir en su integri-
dad el texto de los proyectos de directriz 1.1y 1.1.1, pero
la expresion «excluir ni modificar los efectos juridicos
de un tratado» debe entenderse en el sentido de excluir
o modificar tanto «los efectos juridicos de ciertas dispo-
siciones de un tratado» como «los efectos juridicos [...]
del tratado en su conjunto con respecto a ciertos aspectos
especificos» en su aplicacion al Estado o a la organizacion
internacional que formula la reserva.

11) El proyecto de directriz abarca el supuesto en
que, aun cuando el tratado no refleje una norma de jus
cogens, una reserva requiera que el tratado se aplique de
manera que estaria en oposicion con el jus cogens. Por
ejemplo, una reserva podria tener por objeto excluir a

las controversias y competencia de la Corte) a las condiciones de sus
declaraciones facultativas de jurisdiccion obligatoria hechas en virtud
del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
vol. II (nota 142 supra), pag. 112 (cap. XVIII, 5). No puede caber
ninguna duda de que tales reservas no estan excluidas por principio;
véanse infira el proyecto de directriz 3.1.13 y su comentario.

228 Sobre este aspecto de la sentencia, veanse infi-a los parrafos 2 y 3
del comentario del proyecto de directriz 3.1.13.

29 Activités armées sur le territoire du Congo, competencia y admi-
sibilidad, sentencia de 3 de febrero de 2006 (véase la nota 99 supra),
pag. 35, parr. 78.
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una categoria de personas del goce de ciertos derechos
otorgados en virtud de un tratado, lo que supondria incu-
rrir en una forma de discriminacidon que seria contraria al
jus cogens.

12) Algunos miembros de la Comisidon estimaron
que el proyecto de directriz 3.1.9 no guardaba relacion
directa con las cuestiones examinadas en la presente
parte de la Guia de la préctica y correspondia mas bien
a la esfera de los efectos de las reservas que a la de su
validez. Los mismos miembros consideraron ademas
que este proyecto de directriz no resolvia la cuestion,
pese a su importancia, de la validez material de las reser-
vas a disposiciones convencionales que reflejan normas
de jus cogens.

3.1.10 Reservas a disposiciones relativas a derechos
inderogables

Un Estado o una organizacién internacional no
podra formular una reserva a una disposicién conven-
cional relativa a derechos inderogables, a menos que
esa reserva sea compatible con los derechos y obli-
gaciones esenciales que dimanan del tratado. En la
apreciacion de esa compatibilidad, habra que tener en
cuenta la importancia que las partes hayan atribuido
a los derechos en cuestion al conferirles un caracter
inderogable.

Comentario

1) En apariencia, el problema de las reservas a las
disposiciones relativas a obligaciones inderogables enun-
ciadas en tratados de derechos humanos, asi como en
ciertas convenciones relativas al derecho de los conflic-
tos armados®’, a la proteccion del medio ambiente®! o
a las relaciones diplomaticas®?, es muy semejante a la
cuestion de las reservas a disposiciones convencionales
que reflejan normas imperativas del derecho internacio-
nal general**. No obstante, podria resolverse de un modo
auténomo. Los Estados motivan frecuentemente sus obje-
ciones a las reservas a tales disposiciones basandose en
la prohibicién convencional de suspender su aplicacion
cualesquiera que sean las circunstancias®*.

230 Los principios enumerados en el parrafo 1 del articulo 3 comtin a
los Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas de la gue-
rra, de 1949, son inderogables y deben respetarse «en cualquier tiempo
y lugary.

31 La mayoria de las convenciones relativas a la proteccion del
medio ambiente, aunque contienen reglas consideradas inderogables
(véase el articulo 11 del Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacién),
muy a menudo prohiben toda reserva. Véase también el parrafo 3 del
articulo 311 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar.

232 Véase el articulo 45 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplométicas, de 1961. Véase también Personnel diplomatique et con-
sulaire des Etats-Unis a Téhéran (Personal diplomatico y consular de
los Estados Unidos en Teheran) (Estados Unidos de América c. Iran),
fallo de 24 de mayo de 1980, C.I.J. Recueil 1980, pag. 3, en particular
pag. 40, parr. 86.

23 Sobre esta cuestion, véase Riquelme Cortado, op. cit. (nota 147
supra), pags. 147 a 159.

24 Véanse el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966; el parrafo 2 del articulo 15 del
Convenio europeo de derechos humanos (véanse también el articulo 3
del Protocolo n.° 6, sobre la abolicion de la pena de muerte, el parrafo 3

2) Es evidente que, en la medida en que las disposi-
ciones inderogables se refieren a normas de jus cogens, el
razonamiento aplicable a éstas vale para aquéllas®. Pero
no existe necesariamente una identidad total entre unas y
otras®®. Segun el Comité de Derechos Humanos:

Si bien no existe una correlacion automatica entre las reservas a las
disposiciones inderogables y las reservas que van en contra del objeto
y fin del Pacto, los Estados tienen la grave responsabilidad de justificar
esas reservas?’.

Este ultimo punto es una pura peticion de principio que
responde sin ninguna duda a motivos de oportunidad
pero que no estd fundada en un principio de derecho
positivo y que no puede pertenecer mas que al desarrollo
progresivo del derecho internacional y no a su codifica-
cion stricto sensu. Por lo demas, de ello se deriva a con-
trario que, segiin el Comité, si un derecho inderogable
no pertenece al jus cogens, puede en principio ser objeto
de una reserva.

3) Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su opinion consultiva de 8 de septiembre de
1983 sobre las Restricciones a la pena de muerte, declard
lo siguiente:

El articulo 27 permite a los Estados Partes la suspension de las obli-
gaciones contraidas en virtud de la Convencion [americana sobre dere-
chos humanos] en caso de guerra, de peligro publico o de otra emer-
gencia que amenace la independencia o seguridad del Estado afectado
y siempre que tal decision no implique la suspension o derogacion de
ciertos derechos basicos o esenciales, entre los cuales esta el derecho a
la vida garantizado por el articulo 4. En esta perspectiva, toda reserva
destinada a permitir al Estado la suspension de uno de esos derechos
fundamentales, cuya derogacion esta en toda hipotesis prohibida, debe
ser considerada como incompatible con el objeto y fin de la Convencion
y, en consecuencia, no autorizada por ésta. Otra seria la situacion, en
cambio, si la reserva persiguiera simplemente restringir algunos aspec-
tos de un derecho no derogable sin privar al derecho en conjunto de su
proposito basico. Como el género de reserva referido en las preguntas
planteadas por la Comision no aparece dirigido a negar el derecho a la
vida como tal, la Corte concluye que, en este aspecto, debe considerarse
en principio no incompatible con el objeto y fin de la Convencion®®.

del articulo 4 del Protocolo n.° 7 y el articulo 2 del Protocolo n.° 13,
referente a la abolicion de la pena de muerte en cualquier circunstan-
cia), y el articulo 27 de la Convencion americana sobre derechos huma-
nos: «Pacto de San José de Costa Rica». Ni el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ni la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos contienen una clausula de este
tipo (véase F. Ouguergouz, «L’absence de clause de dérogation dans
certains traités relatifs aux droits de ’homme : les réponses du droit
international général», Revue générale de droit international public,
vol. 98 (1994), pags. 289 a 336.

235 Véase el Comentario general n.° 24 del Comité de Derechos
Humanos: «en ningtin caso cabe formular reservas [a algunos derechos,
como la prohibicion de la tortura y la privacion arbitraria de la vida]
dada su condicién de normas perentoriasy (Documentos Oficiales de
la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
n.°40 (nota 165 supra), parr. 575).

26 Véase el Comentario general n.° 29 del Comité de Derechos
Humanos, Informe del Comité de Derechos Humanos, Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo
de sesiones, Suplemento n.° 40 (A/56/40), vol. 1, anexo VI, parr. 11.
Véanse también Riquelme Cortado, op. cit. (nota 147 supra), pags. 153
a 155, o K. Teraya, «Emerging hierarchy in international human rights
and beyond: from the perspective on non-derogable rights», European
Journal of International Law, vol. 12, n.° 5 (2001), pags. 917 a 941.

27 Comentario general n.° 24, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (no-
ta 165 supra), parr. 575.

238 Restricciones a la pena de muerte (véase la nota 109 supra),
parr. 61.
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4) En contra de toda posibilidad de formular reser-
vas a una disposicion inderogable, se ha alegado que,
puesto que toda suspension de las obligaciones en cues-
tion estd excluida por el tratado, «con mayor razén no
se deberian admitir cualesquiera reservas, perpetuadas
en el tiempo hasta que sean retiradas por el Estado en
cuestion; tales reservas son [...] sin cualquier caveat,
incompatibles con el objeto y propoésito de los referidos
tratados»?’. Pero este argumento no logra convencer:
una cosa es no poder dejar sin efecto una disposicion por
la que se estd obligado y otra determinar si el Estado esta
obligado por la disposicion en cuestion®®, Pues bien,
este segundo problema es el que hay que resolver.

5) Debe por tanto reconocerse que, si bien determi-
nadas reservas a disposiciones inderogables estan exclui-
das —ya sea porque pondrian en jaque una norma impe-
rativa, en el supuesto de que tal reserva no sea valida®!,
ya sea porque serian contrarias al objeto y el fin del tra-
tado— no siempre ocurre asi necesariamente®?. La natu-
raleza inderogable de un derecho protegido por un tratado
de derechos humanos subraya el caracter esencial que le
atribuyen las partes contratantes, de lo que se deduce que
toda reserva encaminada a excluir pura y simplemente su
aplicacion es sin duda contraria al objeto y el fin del tra-
tado*®. De ello no resulta, sin embargo, que ese caracter
inderogable sea en si mismo un obsticulo a que se for-
mule una reserva con respecto a la disposicion que enun-
cia el derecho en cuestion, siempre que verse solo sobre
algunos aspectos limitados relativos al ejercicio del dere-
cho de que se trate.

6) Esta solucion matizada esta bien ejemplificada en
la objecion de Dinamarca a las reservas de los Estados

29 Voto particular del juez Antonio Augusto Cangado Trindade,
adjunto a la sentencia de 22 de enero de 1999 dictada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el asunto Blake. Reparaciones
(Art. 63.1 de la Convencion americana sobre derechos humanos), Serie
C, n.° 48, parr. 11; véase el comentario favorable de Riquelme Cor-
tado, op. cit. (nota 147 supra), pag. 155. En el mismo sentido, véase
la objecion de los Paises Bajos en la que precisa que una reserva de
los Estados Unidos al articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 «tiene el mismo efecto que una suspension
general de este articulo, mientras que segun el articulo 4 del Pacto no
esta autorizada suspension alguna, ni siquiera en situaciones excepcio-
nales» (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
vol. I (nota 141 supra), pag. 195 (cap. 1V, 4)).

240 Véase la observacion del Reino Unido sobre el Comentario gene-
ral n.° 24 del Comité de Derechos Humanos: «Sustraerse al cumpli-
miento de una obligacion formalmente contraida y resistirse desde el
comienzo a contraer la obligacion no son la misma cosa» (Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones,
Suplemento n.° 40 (nota 165 supra), pag. 136, parr. 6).

241 Sobre esta incertidumbre, véanse supra el proyecto de direc-
triz 3.1.9 y su comentario.

22 Véase el documento de trabajo definitivo preparado en 2004
por la Sra. Francoise Hampson sobre reservas formuladas a los trata-
dos de derechos humanos (nota 190 supra), parr. 52; véanse también
R. Higgins, «Human rights: some questions of integrity», Modern
Law Review, vol. 52 (1989), pag. 15; McBride, loc. cit. (nota 160
supra), pags. 163 y 164; J. Polakiewicz, Treaty-making in the Cou-
ncil of Europe, Estrasburgo, Consejo de Europa, 1999, pag. 113, o
C.J. Redgwell, «Reservations to treaties and Human Rights Committee
General Comment No. 24 (52)», International and Comparative Law
Quarterly, vol. 46 (1997), pag. 402; en contra: Lijnzaad, op. cit. (nota
81 supra), pag. 91.

3 Véase supra el proyecto de directriz 3.1.5: «Una reserva es
incompatible con el objeto y el fin del tratado si afecta a un elemento
esencial del tratado...».

Unidos a los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966:

Dinamarca desea recordar que, segtn el parrafo 2 del articulo 4 del
Pacto, un Estado Parte no puede suspender varios articulos fundamen-
tales, entre ellos el 6 y el 7, incluido en situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacion.

En opinién de Dinamarca, la reserva de los Estados Unidos en
relacion con la pena capital para los delitos cometidos por personas
de menos de 18 anos de edad, asi como la reserva 3 en relacion con
el articulo 7 constituyen suspensiones generales de los articulos 6 y 7,
mientras que, segun el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto, no se permiten
tales suspensiones.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que los articulos 6 y 7 pro-
tegen dos de los derechos mas fundamentales proclamados en el Pacto,
el Gobierno de Dinamarca considera dichas reservas incompatibles con
el objeto y el fin del Pacto, y en consecuencia Dinamarca opone su
objecion a las reservas®,

Dinamarca no se opuso a las reservas de los Estados Uni-
dos solo porque se refiriesen a derechos inderogables
sino también porque, teniendo en cuenta su redaccion,
esas reservas vaciaban de toda sustancia las disposicio-
nes esenciales en cuestion. Conviene por lo demads sefialar
que, en algunos casos, las Partes no han formulado obje-
ciones contra reservas relativas a disposiciones a las que
no se permite hacer ninguna excepcion®¥,

7) Es obvio, por el contrario, que el hecho de que, en
principio, una disposiciéon admita excepciones no signi-
fica que cualquier reserva a ella sea valida?*®. También se
aplica en este caso el criterio de su compatibilidad con el
objeto y el fin del tratado.

8) Esto lleva a hacer varias observaciones:

— en primer lugar, se aplican principios diferentes
a la apreciacion de la validez de las reservas segin que
éstas se refieran a disposiciones que enuncian normas de
jus cogens o a normas a las que no se puede hacer una
excepcion;

— en el primer caso, subsisten las dudas sobre la posi-
bilidad de formular una reserva a una disposicion con-
vencional que refleja una norma imperativa porque podria
amenazar la integridad de ésta, cuya aplicacion (contra-
riamente a lo que ocurre con las normas consuetudinarias,
que admiten excepciones) debe ser uniforme;

— por el contrario, en el segundo caso siguen siendo
posibles las reservas, siempre que no pongan en entredi-
cho el principio enunciado por la norma convencional;
en esta hipotesis, las indicaciones metodoldgicas que

24 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général,
vol. I (nota 141 supra), pag. 191 (cap. IV, 4); véanse también, aun-
que menos claramente motivadas por el caracter inderogable de los ar-
ticulos 6 y 7, las objeciones de Alemania, Bélgica, Finlandia, Italia, los
Paises Bajos, mencionadas anteriormente, y las de Noruega, Portugal o
Suecia (ibid., pags. 196 y 197).

245 Véanse los numerosos ejemplos ofrecidos por Schabas en lo que
concierne al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
1966, el Convenio europeo de derechos humanos y la Convencion ame-
ricana sobre derechos humanos: «Pacto de San José de Costa Ricay,
Schabas, «Reservation to human rights treaties...», loc. cit. (nota 135
supra), pags. 51y 52, nota 51.

26 Véase Redgwell, «Reservations to treaties...», loc. cit. (nota 242
supra), pag. 402.
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figuran en el proyecto de directriz 3.1.6*" son plenamente
aplicables;

— no obstante, conviene proceder con la maxima
circunspeccion. Por esta razon, la Comision ha redac-
tado la primera frase del proyecto de directriz 3.1.10 de
forma negativa («Un Estado o una organizacion inter-
nacional no podra formular una reserva [...] a menos
que») como ya lo ha hecho en varias ocasiones cuando
ha deseado sefalar a la atencion el caracter excepcional
que deberia revestir un comportamiento particular en
materia de reservas®®.

— ademas, al elaborar este proyecto de directriz la
Comision cuidd de no dar la impresion de que introdu-
cia un criterio suplementario de validez de las reservas:
la apreciaciéon de la compatibilidad mencionada en la
segunda frase de esta disposicion se refiere a las relaciones
de la reserva «con los derechos y obligaciones esenciales
que dimanen del tratado», y se recuerda que el hecho de
si la reserva «afecta a un elemento esencial del tratadoy»
constituye uno de los criterios de incompatibilidad con el
objeto y el fin?*.

3.1.11 Reservas relativas al derecho interno

Una reserva por la que un Estado o una organi-
zacion internacional se proponga excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones de un
tratado o del tratado en su conjunto para preservar
la integridad de determinadas normas del derecho
interno de ese Estado o de las reglas de esa organi-
zacion podra formularse inicamente en la medida en
que sea compatible con el objeto y el fin del tratado.

Comentario

1) Un motivo frecuentemente invocado por los
Estados en apoyo de la formulacion de una reserva deriva
de su preocupacion por preservar la integridad de ciertas
normas especificas de su derecho interno.

2) Aunque se parecen en algunos aspectos, los
problemas planteados por este tipo de reservas deben
distinguirse de los planteados por las reservas vagas o
generales. Estas tltimas se formulan frecuentemente con
relacion al derecho interno en general o aspectos com-
pletos de éste (Constitucion, derecho penal, derecho de
la familia) sin otra precision, impidiendo con ello la apre-
ciacion de la compatibilidad de la reserva de que se trata
con el objeto y el fin del tratado. La cuestion a la que el
proyecto de directriz 3.1.11 pretende responder es dife-
rente: se trata de preguntarse si la formulaciéon de una
reserva (clara y suficientemente precisa) puede motivarse
por consideraciones derivadas del derecho interno*°.

7 «Determinacion del objeto y el fin del tratado».

248 Véanse los proyectos de directriz 2.3.1 (Formulacion tardia de
una reserva), 2.4.6 (Formulacion tardia de una declaracion interpre-
tativa), 2.4.8 (Formulacion tardia de una declaracion interpretativa
condicional), 2.5.11 (Efecto del retiro parcial de una reserva) (parr. 2),
3.1.3 (Validez de las reservas que no estén prohibidas por el tratado) o
3.1.4 (Validez de determinadas reservas).

29 Véase supra el proyecto de directriz 3.1.5 y, en particular, el
apartado b del parrafo 14 del comentario a esta disposicion.

20 Véanse supra los parrafos 4 a 6 del comentario al proyecto de
directriz 3.1.7.

3) A juicio de la Comision, una vez mas se impone
una respuesta con matices, y ciertamente no es posible
responder categoricamente de manera negativa, como lo
dan a entender ciertas objeciones a las reservas de este
tipo. Es asi que, por ejemplo, varios Estados han obje-
tado a la reserva formulada por el Canada al Convenio
sobre evaluacion del impacto en el medio ambiente en
un contexto transfronterizo, de 25 de febrero de 1991,
ya que ésta «hace que la observancia de la Convencion
dependa de ciertas disposiciones del derecho interno del
Canada»®!. Tgualmente, Finlandia se opuso a las reser-
vas formuladas por varios Estados a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, de 1989, en razon del «principio
general de interpretacion de los tratados segtn el cual una
parte en un tratado no puede invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado»®?2.

4) Este fundamento de la objecion no es convincente.
Sin duda, con arreglo al articulo 27 de la Convencion
de Viena®? una parte «no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado»®*. Sin embargo, eso supone
dar por resuelto el problema, es decir, que las disposi-
ciones en cuestion son aplicables al Estado autor de la
reserva; pero ahi radica precisamente toda la cuestion.
Como se ha sefialado correctamente, muy a menudo un
Estado formula una reserva porgue el tratado le impone
obligaciones incompatibles con su derecho interno, que
no esta en condiciones de modificar®?, por lo menos en
un primer momento*. Por lo demas, el articulo 57 del

231 Véase la objecion de Espafia, asi como las de Francia, Noruega,
Irlanda, Luxemburgo y Suecia, Traités multilatéraux déposés aupres
du Secrétaire général, vol. 11 (nota 142 supra), pags. 509 y 510
(cap. XXVII, 4).

232 Objeciones de Finlandia a las reservas de Indonesia, Malasia,
Qatar, Singapur y Oman, ibid., vol. I, pags. 337 a 339 (cap. 1V, 11).
Véanse también, por ejemplo, las objeciones de Dinamarca, Finlandia,
Grecia, Irlanda, México, Noruega y Suecia a la segunda reserva de los
Estados Unidos a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, ibid., pags. 130 y 132 (cap. IV, 1); para el texto
de esta reserva, véase supra el parrafo 6 del comentario del proyecto de
directriz 3.1.7; véase también el parrafo 4 del mismo comentario.

23 Invocado expresamente, por ejemplo, por Estonia y los Paises
Bajos en apoyo de sus objeciones a esa misma reserva de los Estados
Unidos, ibid., pags. 130y 131.

234 A tenor del articulo 27: «Una parte no podra invocar las dispo-
siciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 46» (que se refiere a las «ratificaciones imperfectas»). La
norma enunciada en el articulo 26 concierne a los tratados en vigor
pero, por definicion, una reserva tiende a excluir o modificar los efectos
juridicos de la disposicion a que se refiere en su aplicacion al autor de
la reserva.

23 Véase Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights
of the Child», loc. cit. (nota 108 supra), pags. 479 y 480, y también
«Reservations to human rights treaties...», loc. cit. (nota 135 supra),
pag. 59.

2% A veces, el Estado autor de la reserva indica el plazo que necesi-
tara para adecuar su derecho interno al tratado (como en el caso de la
reserva de Estonia a la aplicacion del articulo 6, o de la de Lituania al
parrafo 3 del articulo 5 del Convenio europeo de derechos humanos,
que fijaron plazos de un ailo (http://conventions.coe.int/) o su intencion
de hacerlo (como en el caso de las reservas de Chipre y Malawi al
adherirse a la Convencion sobre la eliminacion de todas la formas de
discriminacion contra la mujer, de 1979, lo que efectivamente hicieron
posteriormente; cf. Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
geénéral, vol. I (nota 141 supra), pag. 285, nota 26, y pag. 288, nota 42
(cap. 1V, 8)); véase también la declaracion hecha por Indonesia cuando
se adhirié al Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
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Convenio europeo de derechos humanos no s6lo autoriza
a un Estado Parte a formular una reserva en caso de que
su derecho interno esté en oposicion con una disposicion
del Convenio, sino que limita incluso esta facultad al
unico supuesto «en que una ley [...] en vigor en su terri-
torio esté en desacuerdo con esta disposicion»®’. Ademas
del Convenio europeo de derechos humanos existen por
otra parte reservas relativas a la aplicacion del derecho
interno que no tropiezan con ninguna objecion ni han sus-
citado ninguna®®, Por el contrario, esa misma disposicion
excluye expresamente «las reservas de caracter general».

5) Lo que importa en esta materia es que el Estado
que formula la reserva no se refugie tras su derecho
interno®® para, en realidad, no aceptar ninguna obliga-
cion internacional nueva®®, aun cuando el objetivo del

transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion, de 22 de
marzo de 1989, ibid., vol. II, pag. 449 (cap. XXVII, 3). Es también
bastante frecuente que un Estado renuncie a una reserva formulada sin
indicacion de duracion después de haber modificado las disposiciones
de su derecho interno que habian dado lugar a la reserva (cf. el retiro
por Francia, Irlanda y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte de varias reservas a la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, ibid., vol. I, pags. 285
y 286, notas 29 y 32 y pags. 290 a 293, nota 56 (cap. IV, 8); véanse
también los retiros parciales sucesivos (1996, 1998, 1999, 2001) por
Finlandia de su reserva al parrafo 1 del articulo 6 del Convenio europeo
de derechos humanos (http://conventions.coe.int/). Estas practicas son
encomiables ¢ indudablemente hay que alentarlas (véanse el proyecto
de directriz 2.5.3 de la Guia de la practica y su comentario, Anuario...
2003, vol. 11 (segunda parte), pags. 82 y 83); con todo, eso no permite
deducir la invalidez del principio de las «reservas de derecho internoy.

27 Véase el parrafo 8 del comentario al proyecto de directriz 3.1.2,
Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), pags. 167 y 168.

28 Véase, por ejemplo, la reserva de Mozambique a la Convencion
internacional contra la toma de rehenes, de 17 de diciembre de 1979,
Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, vol. 11
(nota 142 supra), pag. 112 (cap. XVIII, 5). Se vuelve a encontrar la
reserva relativa a la extradicion de nacionales de Mozambique en
relacion con otros tratados, como por ejemplo el Convenio Internacio-
nal para la represion de la financiacion del terrorismo, ibid., pag. 167
(cap. XVIII, 11)), las reservas de Guatemala y Filipinas a la Con-
vencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, de 1962,
ibid., pag. 93 (cap. XVI, 3) o las de Colombia (hechas con ocasion
de la firma), el Iran y los Paises Bajos (sin embargo bastante vaga)
a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, ibid., vol. I, pags. 473 a 477
(cap. VL, 19). La reserva de Francia al parrafo 1 del articulo 15 del
Convenio europeo de derechos humanos ha sido mas debatida: véanse
N. Questiaux, «La Convention européenne des droits de I’homme et
I’article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958», Revue des droits
de I’homme/Human Rights Journal, vol. 3 (1970), pags. 651 a 663; A.
Pellet, «La ratification par la France de la Convention européenne des
droits de I’homme», Revue du droit public et de la science politique en
France et a I’étranger, vol. 90 (1974), pags. 1358 a 1365, o V. Coussi-
rat-Coustére, «La réserve francaise a I’article 15 de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme», Journal du droit international, vol. 102
(1975), pags. 269 a 293.

2 O en el caso de las organizaciones internacionales en las «reglas
de la organizaciony; esta expresion se ha tomado de los articulos 27 y
46 de la Convencion de Viena de 1986. Figura también (y se define) en
el parrafo 4 del articulo 4 del proyecto de articulos sobre la responsabi-
lidad de las organizaciones internacionales aprobado provisionalmente
por la Comision en su 56.° periodo de sesiones, en 2004 (véase Anua-
rio... 2004, vol. 11 (segunda parte), pag. 49). Sin embargo, la referencia
a las reglas de la organizacion quizas no plantee un problema similar
si la reserva solo se aplica a las relaciones entre la organizacion y sus
miembros.

20 En sus observaciones finales relativas al primer informe de los
Estados Unidos (de fecha 6 de abril de 1995) sobre la aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, el Comité
de Derechos Humanos «lamenta la amplitud de las reservas, declara-
ciones e interpretaciones del Pacto hechas por el Estado Parte. Cree

tratado sea modificar la practica de los Estados partes
en el tratado. Si bien no es exacto considerar que el ar-
ticulo 27 de las Convenciones de Viena pueda aplicarse
en este caso?!, conviene sin embargo tener presente
que las normas internas son «simples hechos» en lo que
concierne al derecho internacional®®? y que el objeto
mismo de un tratado puede conducir a los Estados a
modificarlas.

6) La Comision ha preferido la expresion «nor-
mas del derecho interno» a «disposiciones de derecho
interno», que hubiera podido dar a entender que se refe-
ria s6lo a las normas escritas de caracter constitucional,
legislativo reglamentario, en tanto que el proyecto de
directriz 3.1.11 se refiere también a las normas consue-
tudinarias o jurisprudenciales. Asimismo, la expresion
«reglas de la organizacion» engloba tanto «la practica
establecida de la organizacion» como los instrumentos
constitutivos y las «decisiones, resoluciones y otros
actos de la organizacion adoptados de conformidad con
esos instrumentos»>®,

7) La Comision es consciente de que el proyecto
de directriz 3.1.11 puede, en primera lectura, parecer
una mera repeticion del principio enunciado en el apar-
tado ¢ del articulo 19 de las Convenciones de Viena y
reproducido en el proyecto de directriz 3.1. Su funcion
no es por ello menos importante: consiste en estable-
cer que, contrariamente a una idea falsa pero bastante
extendida, una reserva no es invalida por el mero hecho
de que pretenda preservar la integridad de normas par-
ticulares de derecho interno, en la inteligencia de que,
como cualquier reserva, las que persiguen tal objetivo
deben ser compatibles con el objeto y el fin del tratado
a que se refieren.

8) Se ha propuesto dedicar ademds un proyecto de
directriz a las reservas a cldusulas convencionales rela-
tivas a la aplicacion del tratado en derecho interno®.

que éstas, en su conjunto, tienen como objetivo lograr que los Estados
Unidos acepten lo que ya se halla reflejado en su legislacion. El Comité
también esta especialmente preocupado por las reservas expresadas con
respecto al parrafo 5 del articulo 6 y al articulo 7 del Pacto, que a su jui-
cio son incompatibles con el objetivo y la finalidad de éste» (Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesio-
nes, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra), parr. 279). Véanse los
analisis de Schabas, «Invalid reservations...», loc. cit. (nota 109 supra),
pags. 277 a 325; y McBride, loc. cit. (nota 160 supra), pag. 172.

201 Véase supra el parrafo 4 del presente comentario.

22 Véase Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise
(Ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia polaca), fondo, sentencia
n.° 7, de 25 de mayo de 1926, 1926, C.PJ.1. série A, n.° 7, pag. 19;
véase también Comision de arbitraje para Yugoslavia, dictamen n.° 1,
de 29 de noviembre de 1991, reproducido en Revue générale de droit
international public, vol. 96 (1992), pag. 264. Confirma ese principio el
articulo 4 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Comision en su
53.° periodo de sesiones, en 2001, Anuario... 2001, vol. 1 (segunda
parte) y correccion, pags. 41 a 44.

23 Anuario... 2004, vol. 1I (segunda parte), pag. 49 (proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales,
art. 4, parr. 4).

264 Véanse, por ejemplo, el articulo I de la Convencion relativa a una
ley uniforme sobre la formacion de contratos para la venta internacio-
nal de mercaderias, de 1964; el articulo 1 del Convenio Europeo por
el que se establece una ley uniforme en materia de arbitraje, de 1966,
o los articulos 1 y 2 de la Convencion internacional contra la toma de
rehenes, de 1979.



46 Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 59.° periodo de sesiones

Sin subestimar la posible importancia de esta cuestion,
la Comision considerd prematuro dedicarle un proyecto
distinto, puesto que el problema no parecia haberse plan-
teado en la practica y que la razén de ser de los proyec-
tos de directriz 3.1.7 a 3.1.13 era ilustrar las orientacio-
nes generales que daba el proyecto de directriz 3.1.5 con
ejemplos elegidos en funcion de su importancia practica
para los Estados®”. Por lo demas, la Comision considera
que las reservas a disposiciones de ese tipo no pueden ser
validas si no tienen como efecto impedir la aplicacion
efectiva del tratado.

3.1.12 Reservas a los tratados generales de derechos
humanos

Para apreciar la compatibilidad de una reserva con
el objeto y el fin de un tratado general de proteccion
de los derechos humanos, habra que tener en cuenta
el caracter indivisible, interdependiente y relacionado
entre si de los derechos en ¢él enunciados, asi como
la importancia que tenga el derecho o la disposicion
objeto delareserva en la estructura general del tratado
y la gravedad del menoscabo que le causa la reserva.

Comentario

1) Donde abundan mas las reservas y mas intensos
son los debates sobre su validez es en materia de dere-
chos humanos. La Comision ha ido sefialando los pro-
blemas especificos que podian plantearse cada vez que
le ha parecido necesario®®®. Con todo y con eso, le ha
parecido util dedicar un proyecto de directriz particu-
lar a las reservas hechas a los tratados generales como
los convenios europeos, interamericanos y africanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos?®’.

2) Con respecto a este ultimo, el Comité de Derechos
Humanos declaré en su Comentario general n.° 24 que:

En un instrumento que enuncia un numero muy elevado de dere-
chos civiles y politicos, cada uno de los multiples articulos, y, de
hecho, su relacion reciproca, garantizan los objetivos del Pacto. El
objeto y fin del Pacto es el de crear normas juridicamente vincu-
lantes para los derechos humanos al definir determinados derechos
civiles y politicos e insertarlos en un marco de obligaciones que son

265 Véase supra el parrafo 15 del comentario del proyecto de direc-
triz 3.1.5.

26 En lo que concierne a las directrices relativas a la validez mate-
rial de las reservas, véanse en particular los parrafos 8 y 9 del comen-
tario del proyecto de directriz 3.1.7 (Reservas vagas o generales), los
parrafos 8 y 9 del comentario del proyecto de directriz 3.1.8 (Reservas
relativas a una disposicion que refleja una norma consuetudinaria) y
el parrafo 4 del comentario del proyecto de directriz 3.1.9 (Reservas
contrarias a una norma jus cogens), asi como el comentario del pro-
yecto de directriz 3.1.10 (Reservas a disposiciones relativas a derechos
inderogables), passim.

267 E] presente proyecto de directriz no se refiere unicamente a esos
tratados. Un instrumento como la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, de1989, tiene por objeto también la proteccion de un conjunto
muy diverso de derechos. Véanse asimismo la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
de 1979, o la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
de 1990.

juridicamente vinculantes para los Estados que lo ratifican; y pro-
porcionar un mecanismo eficaz de supervision para las obligaciones
contraidas®®.

Esta posicion, interpretada literalmente, conduciria a
considerar invalida toda reserva general relativa a cual-
quiera de los derechos protegidos por el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos®”. Sin embargo,
no es esa la posicion de los Estados partes, que no han
formulado sistematicamente objeciones a reservas de ese
tipo*”°, y el propio Comité no llega tan lejos puesto que,
en los parrafos que siguen a esa toma de posicion de prin-
cipio?’!, expone de modo mas preciso los criterios que le
llevan a cerciorarse de la compatibilidad de las reservas
con el objeto y el fin del Pacto; de ello no se deduce que,
por naturaleza, una reserva general relativa a uno de los
derechos protegidos seria, por ese solo hecho, invalida.

3) Del mismo modo, en lo referente a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de 1989, se han formu-
lado numerosas reservas a las disposiciones relativas a
la adopcidén®”. Como se ha sefialado, [iJt would be diffi-
cult to conclude that this issue is so fundamental to the
Convention as to render such reservations contrary to
its object and purpose®™ («Seria dificil concluir que esta

28 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo

periodo de sesiones, Suplemento n.° 40 (véase la nota 165 supra),
parr. 572. Véase el documento de trabajo definitivo preparado en 2004
por la Sra. Frangoise Hampson sobre reservas formuladas a los tratados
de derechos humanos. (nota 190 supra), parr. 50.

26 Algunos tratadistas han sostenido que existe una total incom-
patibilidad entre el régimen de las reservas y los derechos humanos.
Véase P.-H. Imbert, que no comparte esa vision radical, «La question
des réserves et les conventions en matiére de droits de I’homme», Actes
du cinquiéme colloque international sur la Convention européenne des
droits de [’homme, organisé conjointement par le Gouvernement de la
République fédérale d’Allemagne et le secrétariat général du Conseil
de I’Europe (Francfort, 9-12 avril 1980), Paris, Pedone, 1982, pag. 99
(publicado también en inglés con el titulo «Reservations and human
rights conventionsy, The Human Rights Review, vol. 6, n.° 1 (1981),
pag. 28), o Les réserves aux traités multilatéraux, op. cit. (nota 173
supra), pag. 249. Véanse también Coccia, loc. cit. (nota 182 supra),
pag. 16, o R. P. Anand, «Reservations to multilateral conventionsy,
The Indian Journal of International Law, vol. 1, n.° 1 (julio de 1960),
pag. 88. Véanse asimismo las observaciones al Comentario general
n.° 24 del Comité de Derechos Humanos (véase la nota 165 supra),
de E. A. Baylis, «General Comment 24: confronting the problem of
reservations to human rights treaties», Berkeley Journal of Interna-
tional Law, vol. 17 (1999), pags. 277 a 329; Redgwell, «Reservations
to treaties...», loc. cit. (nota 242 supra), pags. 390 a 412; R. Higgins,
«Introduction», en Gardner (ed.), op. cit. (nota 89 supra), pags. xvii
a xxix, o K. Korkelia, «New challenges to the regime of reservations
under the International Covenant on Civil and Political Rights», Euro-
pean Journal of International Law, vol. 13 (2002), pags. 437 a 477.

270 Véase por ejemplo, la reserva de Malta al articulo 13 (sobre las
condiciones de expulsion de los extranjeros), a la que no se ha hecho
ninguna objecion (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
geénéral, vol. 1 (nota 141 supra), pag. 185 (cap. 1V, 4)). Véanse asi-
mismo la reserva de Barbados al parrafo 3 del articulo 14, o la reserva
de Belice a la misma disposicion (ibid., pag. 180), o también la reserva
de Mauricio al articulo 22 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo (ibid., pag. 332 (cap. IV, 11)).

271 Parrafos 8 a 10 del Comentario general n.° 24 (véase la nota 165
supra); ademas de la compatibilidad de la reserva con el objeto y el
fin del Pacto, esos criterios se refieren a la naturaleza consuetudinaria,
imperativa o inderogable de la norma pertinente; véanse supra los pro-
yectos de directriz 3.1.8 a 3.1.10.

272 Articulos 20 y 21; véase Traités multilatéraux déposés auprés
du Secrétaire général, vol. 1 (nota 141 supra), pags. 326 a 336
(cap. IV,11).

73 Schabas, «Reservations to the Convention on the Rights of the
Childy, loc. cit. (nota 108 supra), pag. 480.
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cuestion es tan fundamental para la Convencidn que toda
reserva sobre este punto seria contraria al objeto y el fin
de la Convenciony).

4) A diferencia de los tratados relativos a un derecho
humano particular, como las convenciones sobre la tor-
tura o la discriminacion racial, el objeto y el fin de los tra-
tados generales de derechos humanos es complejo. Esos
instrumentos versan sobre una serie de derechos diversos
y se caracterizan por el caracter global de los derechos que
estan destinados a proteger. Cabe, sin embargo, que algu-
nos de los derechos protegidos sean mas esenciales que
otros?’*; ademas, aunque se trate de derechos esenciales,
no se puede excluir la validez de una reserva formulada
con respecto a ciertos aspectos limitados concernientes al
modo de hacer efectivo el derecho de que se trata. A este
respecto, las reservas a los tratados generales de derechos
humanos plantean problemas similares a los de las reser-
vas a disposiciones relativas a derechos inderogables®”.

5) El proyecto de directriz 3.1.12 busca establecer
un equilibrio particularmente delicado entre esas dife-
rentes consideraciones mediante la combinacién de tres
elementos:

— «el caracter indivisible, interdependiente y relacio-
nado entre si de los derechos en él enunciadosy;

— «la importancia que tenga el derecho o la disposi-
cion objeto de la reserva en la estructura general del tra-
tadox»; y

— «la gravedad del menoscabo que le causa la
reservay.

6) El enunciado del primer elemento se basa en el
parrafo 5 de la Declaracion y el Programa de Accion de
Viena adoptados por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993. Hace hincapié en el caracter global de la
proteccion garantizada por los tratados generales de dere-
chos humanos y trata de evitar su desmantelamiento®’®.

7) El segundo elemento matiza el anterior y cons-
tituye el reconocimiento —conforme a la practica— de
que ciertos derechos protegidos por esos instrumentos
tienen un caracter no menos esencial que otros —y, en
particular, que los derechos inderogables?’’—. Los térmi-
nos empleados ponen de relieve que en la apreciacion hay
que tener en cuenta tanto el derecho en cuestion (enfoque
sustantivo) como la disposicion del tratado de que se trata
(enfoque formal), pues se ha sefialado que un mismo dere-
cho puede ser objeto de varias disposiciones. En lo que se
refiere a la expresion «estructura general», se ha tomado
del proyecto de directriz 3.1.5%78.

274 Véase supra el parrafo 3 del presente comentario.

275 Véase supra el proyecto de directriz 3.1.10 y, en particular, los
parrafos 4 a 8 del comentario al mismo.

276 Declaracion y Programa de Accion de Viena (A/CONF.157/24
(Part I), cap. III). Esta formula se ha reiterado constantemente desde
entonces. Véanse en especial las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral relativas a los derechos humanos que recogen sistematicamente la
expresion.

217 Véase el proyecto de directriz 3.1.10 supra.

278 Véase en particular inciso b) del parrafo 14 del comentario del
proyecto de directriz 3.1.5 supra.

8) Por ultimo, la referencia a «la gravedad del
menoscabo que [...] causa la reserva» al derecho o la
disposicion con respecto a la cual se formula indica
que, incluso cuando se trata de derechos esenciales, las
reservas son posibles si no impiden la proteccion de los
derechos en cuestion y no tienen como efecto modificar
excesivamente su régimen juridico.

3.1.13 Reservas a las clausulas convencionales de
solucion de controversias o de vigilancia de la apli-
cacion del tratado

Una reserva a una disposiciéon convencional rela-
tiva a la solucion de controversias o a la vigilancia de
la aplicacion del tratado no es, en si misma, incompa-
tible con el objeto y el fin del tratado, a menos que:

a) la reserva tenga por objeto excluir o modificar
los efectos juridicos de una disposicion del tratado que
sea esencial para la razén de ser de éste; o

b) lareserva tenga como efecto excluir a su autor
de un mecanismo de solucion de controversias o de
vigilancia de la aplicacién del tratado con respecto a
una disposicion convencional que haya aceptado ante-
riormente, si el objeto mismo del tratado es la apli-
cacion de tal mecanismo.

Comentario

1) En su primer informe sobre el derecho de los tra-
tados, Fitzmaurice afirm6 categoéricamente: «Se consi-
dera inadmisible que puedan existir partes en un tratado
que no estén sujetas a la obligacion relativa al arreglo de
las controversias suscitadas por el mismo, si las demas
partes estan sujetas a ella»?”. Inspirada evidentemente
por el debate de la guerra fria relacionado con las reser-
vas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, esa posicion es demasiado radical.
Ademas, fue desautorizada por la CIJ, que, en los autos
que dicto el 2 de junio de 1999 para atender las solici-
tudes de Yugoslavia de que adoptase medidas provisio-
nales contra Espafa y los Estados Unidos en los asuntos
Licéité de ’emploi de la force, reconoci6 claramente la
validez de las reservas formuladas por esos dos Estados
al articulo IX de la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, que atribuye a
la Corte competencia para conocer de todas las controver-
sias relativas a dicha Convencion®®®, aun cuando algunas
partes habian considerado que tales reservas no eran com-
patibles con el objeto y el fin de la Convencion?®!,

2) En el auto por el que acord6é la adopcion de
medidas provisionales en el asunto Activités armées sur

P Anuario... 1956, vol. II, documento A/CN.4/101, pag. 127,
parr. 96; a estos efectos, el Relator Especial propuso que la Comision
aprobase el parrafo 4 del proyecto de articulo 37 (ibid., pag. 118).

80 Veéanse Licéité de I’emploi de la force (Licitud del uso de la
fuerza) (Yugoslavia c. Espafia), medidas provisionales, providencia
de 2 de junio de 1999, C.IJ. Recueil 1999, pag. 761, en particular
pag. 772, parrs. 29 a 33, y (Yugoslavia c. Estados Unidos de América),
ibid., pag. 916, en particular pags. 923 y 924, parrs. 21 a 25.

Bl Véase Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire géné-
ral, vol. 1 (nota 141 supra) pags. 129 a 131 (cap. 1V, 1)) (véanse en
especial las objeciones muy claras en ese sentido del Brasil, China,
México y los Paises Bajos).
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le territoire du Congo (Nueva demanda: 2002), la CIJ
optd por la misma solucién con respecto a la reserva de
Rwanda a la misma disposicion, y puntualizé que «dicha
reserva no se refiere al fondo del derecho, sino tunica-
mente a la competencia de la Corte» y «que, en conse-
cuencia, no parece ser contraria al objeto y el fin de la
Convencion [para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio]»*®. La Corte confirmd esta posicién en
su sentencia de 3 de febrero de 2006: en respuesta a la
Republica Democratica del Congo, que habia sostenido
que la reserva de Rwanda al articulo IX de la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
«no era validay», la Corte, tras reafirmar la posicion que
habia adoptado en su opinidon consultiva de 28 de mayo
de 1951 sobre las Réserves a la convention pour la pré-
vention et la répression du crime de génocide®®, segun
la cual una reserva a dicha Convencion estaria permitida
siempre que no fuera incompatible con el objeto y el fin
de la Convencién, concluyo6:

La reserva de Rwanda al articulo IX de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio pertenece al &mbito
de competencia de la Corte y no afecta a las obligaciones sustantivas
que se derivan de dicha Convencion en relacion con los propios actos
de genocidio. Dadas las circunstancias del caso, la Corte no puede con-
cluir que la reserva de Rwanda, que tiene por objeto excluir un método
particular de solucion de una controversia relativa a la interpretacion,
aplicacion o ejecucion de dicha Convencion deba considerarse incom-
patible con el objeto y el fin del instrumento®*.

Asi, pues, la ClJ, en confirmacién de su jurispruden-
cia anterior, reconocid la efectividad de la reserva de
Rwanda al articulo IX de la Convencion para la Preven-
cion y la Sancion del Delito de Genocidio. Corroboran
esta conclusion el caracter muy comun de tales reservas
y la préctica erratica de las objeciones que se hacen a
ellas?®,

282 Activités armées sur le territoire du Congo (Nueva demanda:
2002) (Republica Democratica del Congo c¢. Rwanda), medidas pro-
visionales, providencia de 10 de julio de 2002, C.I.J. Recueil 2002,
pag. 219, en pag. 246, parr. 72.

283 Véase la nota 26 supra.

B4 Activités armées sur le territoire du Congo, competencia y admi-
sibilidad, sentencia de 3 de febrero de 2006 (véase la nota 99 supra),
parr. 67.

285 Véase en ese sentido Riquelme Cortado, op. cit. (nota 147 supra),
pags. 192 a 202. Las objeciones a reservas relativas a clausulas de solu-
cién de controversias son, efectivamente, poco comunes. Ademas de
las objeciones hechas a las reservas al articulo IX de la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, existen, sin
embargo, las objeciones formuladas por varios Estados con respecto
a las reservas relativas al articulo 66 de la Convencion de Viena de
1969, en especial las objeciones de Alemania, del Canada, de Egipto,
de los Estados Unidos (que especifican que la reserva de Siria «es
incompatible con el objeto y el fin de la Convencion y socava el prin-
cipio de la solucion imparcial de las controversias relativas a la nuli-
dad, terminacion y suspension de la aplicacion de los tratados, que fue
objeto de amplias negociaciones en la Conferencia de Vienay, Traités
multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, vol. 11 (nota 142
supra), pag. 389 (cap. XXIII, 1)), del Japon, de Nueva Zelandia, de los
Paises Bajos («las disposiciones relativas a la solucion de controver-
sias, que se enuncian en el articulo 66 de la Convencion, constituyen
un elemento importante de ésta y no pueden disociarse de las normas
de fondo a que estan vinculadas» (ibid., pags. 390 y 391)), del Reino
Unido («estas disposiciones estan estrechamente vinculadas a las dis-
posiciones de la parte V a que se refieren. Su inclusion es la base sobre
la que la Conferencia de Viena acept6 los elementos de la parte V que
constituyen un desarrollo progresivo del derecho internacionaly (ibid.,
pag. 391)) y de Suecia (misma posicion de fondo que el Reino Unido
(ibid., pag. 392)).

3) Sin embargo, varios magistrados, en su voto parti-
cular conjunto, consideraron que el principio aplicado por
la Corte en su sentencia no podia tener un alcance absoluto.
Subrayaron que podia haber situaciones en las que reservas
a las clausulas de solucion de controversias podrian resultar
contrarias al objeto y al fin del tratado y estimaron que todo
dependia de las circunstancias de cada caso®®.

4) El Comité de Derechos Humanos, por su parte,
estimdé que las reservas a las disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966,
relativas a las garantias de su aplicacion y que figuraban
tanto en el propio Pacto como en su Protocolo facultativo,
podian ser contrarias al objeto y el fin de esos instrumentos:

Esas garantias constituyen el marco necesario para asegurar los
derechos enunciados en el Pacto, por lo que son fundamentales para
su objeto y fin. [...] El Pacto prevé [...], para el mejor logro de los obje-
tivos que en €l se enuncian, una funcion de vigilancia por parte del
Comité. Las reservas destinadas a excluir este elemento basico de la
concepcion del Pacto, que esta destinado [...] a garantizar el disfrute
de los derechos, son [...] incompatibles con su objeto y fin. Ninglin
Estado puede reservarse el derecho a no presentar un informe para que
sea examinado por el Comité. La funcién del Comité con arreglo al
Pacto, ya sea en virtud del articulo 40 o de los Protocolos Facultativos,
entrafla necesariamente la interpretacion de las disposiciones del Pacto
y la elaboracion de una jurisprudencia. En consecuencia, toda reserva
que rechace la competencia del Comité para interpretar las obligaciones
establecidas en cualquier disposicion del Pacto seria también contraria

al objeto y fin de dicho tratado®’.

Con respecto al Protocolo facultativo, el Comité anadio:

No puede formularse una reserva al Pacto valiéndose del Protocolo
facultativo, pero tal reserva serviria para que el Comité no pudiera com-
probar el cumplimiento de esa obligacion por el Estado con arreglo
al Protocolo. Y, dado que el objeto y fin del Primer Protocolo facul-
tativo es el de permitir que el Comité compruebe si el Estado respeta
los derechos por los que se ha comprometido a velar, toda reserva que
trate de impedir esto seria contraria al objeto y fin del Primer Protocolo
facultativo, cuando no del Pacto. La reserva a una obligacion sustantiva
formulada por primera vez en relacion con el Primer Protocolo faculta-
tivo pareceria reflejar la intencion del Estado de impedir que el Comité
exprese sus opiniones acerca de un determinado articulo del Pacto en
un caso individual®®.

Basandose en ese razonamiento, el Comité considero en
el asunto Rawle Kennedy que una reserva de Trinidad y
Tobago por la que se excluia la competencia del Comité
para examinar las comunicaciones relativas a un preso
condenado a muerte no era valida®.

286 Voto particular conjunto del magistrado Higgins, el magistrado
Kooijmans, el magistrado Elaraby, el magistrado Owada y el magis-
trado Simma a la sentencia de 3 de febrero de 2006, mencionada en la
nota 284 supra, parr. 21.

287 Comentario general n.° 24, Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40
(véase la nota 165 supra), parr. 576; véase también el documento de
trabajo definitivo preparado en 2004 por la Sra. Frangoise Hampson
sobre reservas formuladas a los tratados de derechos humanos (no-
ta 190 supra), parr. 55.

28 Comentario general n.° 24, Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 40
(véase la nota 165 supra), parr. 578. En el parrafo siguiente, el Comité
«considera que las reservas relativas a los procedimientos establecidos
en el Primer Protocolo facultativo no serian compatibles con el objeto
y fin de éstey.

29 Comunicacion n.° 845/1999, Rawle Kennedy c. Trinidad y
Tabago, Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Ofi-
ciales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesio-
nes, Suplemento n.° 40 (A/55/40), vol. 11, anexo XI.A, parr. 6.7. Para
justificar su reserva, Trinidad y Tabago habia hecho valer que admitia
«el principio seglin el cual los Estados no pueden utilizar el Protocolo
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5) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
el asunto Loizidou, dedujo de su analisis del objeto y el
fin del Convenio europeo de derechos humanos «que los
Estados no pueden limitar su aceptacion de las clausulas
facultativas para sustraer de hecho a la vigilancia de los
organos del Convenio los elementos de su derecho y de su
practica relativos a su “jurisdiccion”»*° y que toda limi-
tacion de su competencia ratione loci o ratione materiae

era incompatible con la naturaleza del Convenio®'.

6) Esta jurisprudencia ha llevado a la Comision a:

a) Recordar que la formulacion de reservas a
clausulas convencionales relativas a la solucion de

facultativo para formular reservas al propio Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, pero destaca que su reserva al Protocolo
facultativo no afecta de manera alguna a las obligaciones que ha con-
traido ni a los compromisos que ha asumido en virtud de dicho Pactoy»
(Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire genéral, vol. 1
(nota 141 supra), pag. 237 (cap. IV, 5)). Siete Estados reaccionaron con
objeciones a la reserva, antes de que Trinidad y Tabago denunciara pura
y simplemente el Protocolo (ibid., pags. 239 y 240, nota 3).

20 Loizidou c. Turquie (véase la nota 115 supra), pag. 28, parr. 77.

2! Ibid., parrs. 70 a 89; véase, en especial, parr. 79. Véase también la
resolucion de la Gran Sala, de 4 de julio de 2001, sobre la admisibilidad
de la demanda n.° 48787/99 en el asunto Ilie llascu et al. ¢c. Moldova et
la Fédération de Russie (Ilie Ilagcu y otros c¢. Moldova y la Federacion
de Rusia), pag. 20, o la sentencia de la Gran Sala, de 8 de abril de 2004,
en el asunto Assanidzé c. Géorgie (demanda n.° 71503/01), parr. 140.

controversias o a la vigilancia de la aplicacion del tra-
tado no esta en si excluida; tal es el objeto del parrafo de
encabezamiento del proyecto de directriz 3.1.13;

b) A menos que la solucién o la vigilancia en cues-
tion constituya el objeto mismo del instrumento conven-
cional a que se refiere la reserva; e

¢) Indicar, sin embargo, que un Estado o una organi-
zacion internacional no puede minimizar sus obligaciones
convencionales sustantivas anteriores mediante la for-
mulacion de una reserva a una clausula convencional de
solucion de controversias o de vigilancia de la aplicacion
del tratado en el momento en que acepta éste.

7) La Comision, aun cuando algunos de sus miem-
bros no estuvieran de acuerdo, opin6 que no habia
motivo para distinguir esos dos tipos de clausulas:
aunque su objeto es en parte distinto®?, las reservas que
se pueden formular a unas y otras plantean el mismo
género de problemas y dividirlas en dos proyectos de
directriz separados hubiese llevado a repetir las mismas
normas dos veces.

22 S6lo en parte porque la solucion (no obligatoria) de controversias
puede constituir una de las funciones del o6rgano de vigilancia de un
tratado y formar parte de su tarea general de vigilancia.



