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4 Documentos del 63.° periodo de sesiones

Introduccién”

1. El presente informe consta de tres capitulos. El pri-
mero esta dedicado al didlogo sobre las reservas y se cie-
rra con un proyecto de anexo de la Guia de la Practica
que podria adoptar la forma de unas «conclusiones» 0 una
recomendacion de la Comision de Derecho Internacional
acerca de este importante tema. El segundo se refiere a
la solucién de controversias y esboza las orientaciones
generales de un mecanismo consultivo destinado a ayudar
a los Estados a solucionar las diferencias de apreciacion

que puedan surgir entre ellos en materia de reservas; si la
Comision aprobara esta idea, las grandes lineas de este
mecanismo podrian presentarse a la Asamblea General
como un segundo anexo de la Guia. Por altimo, el ter-
cer capitulo pretende aclarar ciertos extremos relativos al
objeto y el alcance juridico de la Guia de la Practica y
podria plasmarse en la aprobacion de una nota explicativa
que se ubicaria al final de la Guia o preferentemente al
principio de esta.

CarituLo I

El didlogo sobre las reservas

2. El régimen de las reservas establecido en la Conven-
cién de Viena sobre el derecho de los tratados (Conven-
cién de Viena de 1969) y la Convencioén de Viena sobre
el derecho de los tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales
(Convencidn de Viena de 1986) no impone a los Estados
contratantes ni a las organizaciones contratantes solucio-
nes estaticas, sino que deja espacio para que se entable un
didlogo entre los protagonistas, es decir, entre el autor de
la reserva, por un lado, y los deméas Estados contratantes u
organizaciones contratantes y los érganos de control even-
tualmente instituidos por el tratado, por otro. La posibilidad
de este «didlogo sobre las reservas» se ve confirmada en los
trabajos preparatorios de la Convencion de Viena de 1969
y encuentra su traduccion concreta en la practica conven-
cional de los Estados (véase el capitulo 11, secc. A, infra).

3. No obstante, en ningln caso las disposiciones de las
Convenciones de Viena tratan abiertamente la cuestion
del didlogo sobre las reservas, aunque tampoco lo pro-
hiban y, a fortiori, no establecen ningin marco juridico
al respecto. Es por ello por lo que el presente informe
incluye algunas reflexiones que podrian culminar en la
aprobacion de sugerencias normativas flexibles que per-
mitan orientar la practica de los Estados y las organiza-
ciones internacionales en la materia (véase el capitulo II,
secc. B, infra).

A. La practica del didlogo sobre las reservas

1. LAS FORMAS DEL DIALOGO SOBRE LAS RESERVAS
BAJO EL REGIMEN DE LA UNANIMIDAD

4. Se podria pensar que el régimen tradicional de la
aceptacion unanime de las reservas por todos los Estados

" El Relator Especial desea expresar su profundo agradecimiento
a Daniel Miiller, investigador del Centro de Derecho Internacional de
Nanterre, por la valiosa ayuda que ha prestado en la redaccion del pre-
sente informe, y en particular de la seccion relativa al didlogo sobre
las reservas. Su agradecimiento también va dirigido a Céline Folsché
y a Pablo Sandonato de Ledn, quienes han recopilado los elementos
necesarios para la redaccién de una introduccion comparable a la de
los anteriores informes, que desafortunadamente no se ha podido uti-
lizar para no alargar en exceso este decimoséptimo y Gltimo informe.
Asimismo, el Relator Especial quisiera expresar su profundo agradeci-
miento a Alina Miron, doctoranda de la Universidad Paris-Oeste, Nan-
terre-La Défense, investigadora del Centro de Derecho Internacional de
Nanterre, y a Maria Alejandra Etchegorry, estudiante de la maestria en
Derecho de la Universidad de Nueva York.

contratantes apenas dejaba espacio para que se entablara
un dialogo con el autor de la reserva. No es asi, ya que
correspondia a este convencer a los demés Estados contra-
tantes de que la reserva se adecuaba al espiritu del tratado
y de que la aceptaran. No obstante, el dialogo entre los pro-
tagonistas se limitaba al establecimiento de la reserva o a
su rechazo definitivo. Si un Estado no estaba convencido,
podia bloquear la entrada en vigor del tratado para el autor
de la reserva.

5. Porotro lado, en la practica este dialogo «preliminar»
se encuentra presente en el marco del régimen de Viena
y, en particular, en los casos en los que es necesaria la
aceptacion unanime o colectiva de los Estados contratan-
tes o las organizaciones internacionales contratantes para
el establecimiento de la reserva (art. 20, parrs. 2y 3, de
las Convenciones de Viena). Cuando un Estado pretende
formular una reserva al instrumento constitutivo de una
organizacidn internacional, se produce necesariamente
cierto dialogo en el marco del 6rgano competente con
caracter previo a la aceptacion o al rechazo de la reserva?.
La existencia de este dialogo, en ocasiones muy vivo y
polémico, pudo constatarse particularmente en el caso de
la reserva que la India quiso formular en su adhesién a
la Organizacién Consultiva Maritima Intergubernamental
(actualmente, la OMI)3. Lo cierto es que el problema plan-
teado por la reserva formulada por la India afectaba mas
al procedimiento que se debia seguir que al propio conte-
nido de la reserva; no obstante, es interesante destacar que
pudo solucionarse gracias a las garantias ofrecidas por la

1Véanse en particular las directrices 4.1.2 (Establecimiento de una
reserva a un tratado que tiene que ser aplicado en su integridad) y 4.1.3
(Establecimiento de una reserva al instrumento constitutivo de una
organizacion internacional), Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte),
parr. 105. El texto del conjunto completo de directrices aprobado provi-
sionalmente por la Comision se reproduce en el parrafo 105 del informe
de la Comision, en el que también se hace referencia, en las notas de pie
de pagina, a las secciones pertinentes de los informes de la Comision
donde se reproduce el texto de los comentarios a las distintas directrices
que constituyen la Guia de la Practica.

2Véase, por ejemplo, el caso de la reserva formulada por Suiza al
Pacto de la Sociedad de las Naciones, que fue aceptada por el Con-
sejo, mientras que reservas comparables formuladas por Liechtenstein
y Alemania no fueron aceptadas y tuvieron que ser retiradas (Mendel-
son, «Reservations to the constitutions of international organizations»,
pags. 140 y 141). Véase también el intento de la Argentina de justifi-
car la reserva formulada en su instrumento de adhesion al OIEA (ibid.,
pag. 160).

3 Ibid., pags. 163 a 165.
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India en la Sexta Comisidon de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en virtud de las cuales no se trataba en
realidad de una reserva, sino de una simple declaracion de
intenciones*. Con posterioridad a esta declaracion y refi-
riéndose expresamente a ella, el Consejo de la Organiza-
cién Consultiva Maritima Intergubernamental, por medio
de una resolucion aprobada el 1 de marzo de 1960, consi-
derd a la India miembro de la Organizacion®.

6. En laactualidad, ese dialogo preliminar sigue siendo
habitual y da sus frutos, en particular en el marco de las
organizaciones regionales. La introduccion de un régimen
mas flexible en materia de reservas, que permite la frag-
mentacion del tratado en multitud de relaciones conven-
cionales diferentes, ha hecho necesario este didlogo entre
los Estados contratantes y el autor de la reserva, que se ha
instaurado de forma especialmente notable en el marco de
la Unién Panamericana. En su Resolucion XXIX, relativa
a los «Métodos de preparacion de los tratados multilate-
rales», la Octava Conferencia Internacional Americana
(1938) resolvio lo siguiente:

2. En el caso de adhesion o ratificacion con reservas, el Estado
adherente o que ratifique enviara a la Uniéon Panamericana, con antela-
cion al deposito del instrumento respectivo, el texto de la reserva que
se proponga formular, para que la Unién Panamericana lo comunique
a los Estados signatarios con el fin de averiguar si la aceptan o no.
El Estado que se proponga adherir al Tratado o ratificarlo podra o no
hacerlo teniendo en cuenta las observaciones que formulen sobre sus
reservas los Estados signatarios®.

A modo de ejemplo, Guatemala preciso el alcance de las
reservas que pretendia formular al Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca’ y a la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos® tras constatar que muchos
Estados no estaban dispuestos a aceptarlas.

4 En su resolucion 1452 (X1V), de 7 de diciembre de 1959, la Asam-
blea General tomd nota de las manifestaciones hechas en nombre de la
India el 19 de octubre de 1959 en la 614.% sesidn de la Sexta Comision,
en las que se explicaba que la declaracion de la India era una declara-
cién de intenciones y no constituia una reserva y expreso la esperanza
de que, a la luz de las citadas manifestaciones de la India, pudiera lle-
garse en breve en el seno de la Organizacion Consultiva Maritima Inter-
gubernamental a una solucién apropiada que regularizara la situacion
de la India.

5 Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général — Etat
au ler avril 2009 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta:
F.09.V.3) (ST/LEG/SER.E/26), cap. XII.1.

6 Octava Conferencia Internacional Americana, Acta Final, Lima,
1938, pag. 49, reproducida en Anuario... 1965, vol. Il, pags. 84 y 85,
Préctica seguida por los depositarios en relacién con las reservas, docu-
mento A/5687. Véanse también los comentarios de la OEA, ibid., pag. 86.

" «En relacion con esta reserva, al consultar la Unién Paname-
ricana a los Estados signatarios si la encontraban aceptable o no, en
cumplimiento del procedimiento establecido en el parrafo 2 de la
Resolucion XXI1X de la Octava Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Lima en 1938, les comunic6, a solicitud del Gobierno de
Guatemala, la declaracién formal de este Gobierno de que tal reserva no
pretende constituir alteracion alguna al Tratado Interamericano de Asis-
tencia Reciproca y de que Guatemala estéa dispuesta a actuar siempre
dentro de los limites de los acuerdos internacionales que haya aceptado.
Alaluz de esta declaracion, los Estados que al principio no encontraron
aceptable la reserva, expresaron su aceptacion» (www.oas.org/juridico/
spanish/firmas/b-29.html).

8 «En relacion con esta reserva, al consultar la Secretaria General
a los Estados signatarios si la encontraban aceptable o no, en cum-
plimiento del procedimiento establecido en el parrafo 2 de la Reso-
lucién XXIX de la Octava Conferencia Internacional Americana,
celebrada en Lima en 1938, les comunicd, a solicitud del Gobierno de
Guatemala, la declaracion formal de este Gobierno de que tal reserva
no pretende constituir alteracion alguna a la Carta de la Organizacion

7. Estas formas de dialogo también se aplican en otros
foros, por ejemplo, en el Consejo de Europa®.

2. EL DIALOGO SOBRE LAS RESERVAS POR MEDIACION
DEL REGIMEN DE VIENA Y EN SU MARCO

8. En el marco del régimen de Viena, el didlogo entre
el autor de la reserva y los deméas Estados u organizacio-
nes internacionales que tengan derecho a ser partes en el
tratado en cuestion se produce ante todo por medio de los
dos tipos de reaccion a las reservas contemplados en las
Convenciones de Viena: la aceptacion y la objecion®. En
este sentido, el régimen de Viena se distingue claramente
del régimen tradicional de la unanimidad, en el que cual-
quier objecidn, por si misma, pone fin al didlogo™.

9. Laobjeciony, en menor medida, la aceptacién no ago-
tan necesariamente sus consecuencias al materializarse
los efectos juridicos que producen frente a una reserva
valida y que se contemplan, de forma méas o menos clara,
en las Convenciones de Viena: ni una ni otra tienen por
qué constituir el final de un proceso, pero si pueden mar-
car el inicio de una cooperacion entre los protagonistas.
De forma cada vez més frecuente, el autor de una obje-
cion no solo sefiala a la atencion del Estado que ha formu-
lado la reserva las razones por las que considera que esta,
tal como se ha formulado, no es vélida («impermissible»),
sino que ademas sugiere a su autor que la reconsidere.
Asi, Finlandia presentd una objecion a la reserva formu-
lada por Malasia en su adhesion a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y resaltd que esta reserva debia

entenderse dejando a salvo el principio general de interpretacion de los
tratados, en virtud del cual una parte en un tratado no puede invocar
las disposiciones de su derecho interno, y menos todavia sus politicas
nacionales, para justificar su negativa a aplicar ese tratado.

A continuacién, Finlandia declaré lo siguiente:

Tal como esta actualmente formulada, la reserva es manifiestamente
incompatible con el objeto y el fin de la Convencion y, por tanto, es
inadmisible en virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 de su articulo 51.
Por consiguiente, el Gobierno finlandés se opone a ella y declara que
carece de efectos juridicos.

El Gobierno finlandés recomienda al Gobierno malasio que reconsi-
dere su reserva [a esa Convencion]*2.

de los Estados Americanos y de que Guatemala esté dispuesta a actuar
siempre dentro de los limites de los acuerdos internacionales que haya
aceptado. A la luz de esta declaracion, los Estados que al principio no
encontraron aceptable la reserva, expresaron su aceptacion» (Www.oas.
org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Esta-
dos_Americanos_firmas.htm).

°Veéase Spiliopoulou Akermark, «Reservations: breaking new
ground in the Council of Europe».

0\/éanse en especial los comentarios de las directrices 2.6.1
(Definicion de las objeciones a las reservas), Anuario... 2005, vol. Il
(segunda parte), pags. 82 a 88; 2.8 (Formas de aceptacion de las reser-
vas), Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), pag. 116, y 4.3 (Efectos
de una objecion a una reserva valida), Anuario... 2010, vol. Il (segunda
parte), parr. 2.

1'\éase también el parrafo 4 supra. Véase asimismo Tyagi, «The
Conflict of Law and Policy on Reservations to Human Rights Treaties»,
pag. 216.

12 Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. IV.11. Véase también
la objecion idéntica formulada por Finlandia respecto de la reserva de
Qatar en el momento de la ratificacion (ibid.); las objeciones presen-
tadas por Dinamarca a las reservas formuladas por Mauritania y los

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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Sin que pueda afirmarse que existid6 un vinculo al res-
pecto, resulta interesante destacar que en 1999 Malasia
comunico al Secretario General su decision de retirar par-
cialmente sus reservas®®.

10. En el sistema flexible, ni siquiera una objecion, ya
sea de efecto minimo, de efecto intermedio'* o de efecto
maximo?®®, excluye el dialogo de cualquier tipo entre el
autor de la reserva y el autor de la objecidn. Al contrario,
es necesario el didlogo entre las partes, aunque solo sea
para determinar el contenido de su relacion convencional
conforme al articulo 21, parr. 3, de las Convenciones de
Viena, cuya formulacion «deja a uno sin saber a qué ate-
nerse» y cuya aplicacion en la préctica resulta dificil®®.

11. Por lo demas, la ClJ, en su opinidn consultiva Réser-
ves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, de 1951, considerd, con respecto a las
reservas de efecto minimo, que el diélogo era inherente al
sistema flexible y constituia el corolario del propio princi-
pio del consensualismo:

Por Gltimo, es posible que un Estado, sin invocar que una reserva es
incompatible con el objeto y el fin de la Convencién, formule no obs-
tante una objecién contra ella, pero que exista un acuerdo entre dicho
Estado y el Estado autor de la reserva” en virtud del cual la Convencion
entre en vigor entre ellos, con la excepcién de las clausulas afectadas
por la reserval’.

12.  Por otro lado, la practica pone de manifiesto que
una objecion de efecto méximo tampoco tiene Unicamente
por objeto que no se admita la reserva en el marco del
sistema flexible, sino que deja la puerta abierta a un dia-
logo entre los protagonistas. La respuesta de los Estados
Unidos, calificada de objecion por el Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas, a las objeciones formuladas
por Francia e Italia como reaccion a su declaracion en el
momento de su adhesion al Acuerdo sobre el transporte
internacional de productos alimentarios perecederos y

(Continuacién de la nota 12.)

Emiratos Arabes Unidos (nota 21) a la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, asi como las
objeciones (formuladas tardiamente) de ese mismo Estado a las reser-
vas formuladas por Kuwait (nota 19) y el Libano (nota 21) a esta Con-
vencion (ibid., cap. 1V.8); y la objecion «global» presentada por Dina-
marca a las reservas formuladas por Djibouti, la RepUblica Islamica del
Iran, el Pakistan y la Republica Arabe Siria, por un lado, y Botswana
y Qatar, por otro, a la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ibid.,
cap. 1V, 11, nota 25). Por el contrario, Dinamarca también sugirié a
Brunei Darussalam, la Arabia Saudita y Malasia que se replantearan
sus reservas a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin que sus
declaraciones pudieran considerarse verdaderas objeciones (ibid.). En
este sentido, véase también el parrafo 32 infra.

1bid., cap. IV.11.

4 Por su parte, la Comision ha insistido en la necesidad de que
exista cierto didlogo entre el autor de la reserva y el autor de una obje-
cién de efecto intermedio en la directriz 4.3.6 (Efectos de una objecién
en las disposiciones del tratado distintas de aquellas a que se refiere la
reserva), Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte).

15 \Véase el parrafo 12 infra.

6 Comentario de la directriz 4.3.5 (Efectos de una objecion en las
relaciones convencionales), Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte),
parr. 23.

' C.1.J. Recueil 1951, pag. 27; véase también C.l.J. Resimenes
1948-1991, pag. 25. Véase asimismo la formulacion del parrafo 3 del
articulo 21 propuesta por Humphrey Waldock en 1965: «Cuando un
Estado opusiere objeciones a la reserva de otro Estado, pero a pesar de
ello los dos Estados se consideraren reciprocamente obligados por el
tratado, la disposicion a que se refiere la reserva no se aplicara en las
relaciones entre esos dos Estados» (Anuario... 1965, vol. 11, pag. 58).

sobre la utilizacidn de equipo especial para su transporte
(ATP) constituye un ejemplo particularmente ilustrativo
al respecto. En efecto, estos dos paises, considerando que
solo los Estados europeos podian hacer una declaracion
como la presentada por los Estados Unidos, formularon
objeciones de efecto maximo al declarar que «no [que-
darian] [vinculados] por el ATP en sus relaciones con los
Estados Unidos de América». Por su parte, los Estados
Unidos consideraron

que la redaccion del articulo 10 del Acuerdo, tal como habia sido confir-
mada por la historia de las negociaciones, era muy clara y que cualquier
Estado parte en el Acuerdo podia hacer una declaracién en virtud de
dicho articulo. Los Estados Unidos estimaron, por tanto, que las obje-
ciones de Italia y Francia y las declaraciones segun las cuales ninguno
de esos paises se consideraria vinculado por el Acuerdo en sus relacio-
nes con los Estados Unidos no estaban justificadas y eran lamentables.
Los Estados Unidos se reservaban sus derechos en la materia y propo-
nian que las partes se siguieran esforzando por resolver esta cuestion en
un espiritu de cooperacion®.

Esta reaccion de los Estados Unidos demuestra clara-
mente que, a pesar de las objeciones de efecto maximo
formuladas por Francia e Italia, el Estado autor de la
reserva puede esforzarse por entablar un dialogo, actitud,
por lo demas, muy deseable.

13. Este didlogo, enmarcado en las normas de Viena y,
en realidad, favorecido por ellas mediante las reacciones
(aceptaciones u objeciones) reguladas en las Convenciones
de 1969 y 1986, no debe ocultar que al margen de tales
normas se han desarrollado modalidades de dialogo sobre
las reservas que, si bien se acomodan a la légica de los ar-
ticulos 19 a 23, no estan contempladas en sus disposiciones.

14. Es este el caso, en especial, de algunas categorias
de reacciones que se asemejan a las objeciones pero que
no producen todos sus efectos. Se trata de las siguientes
figuras:

— Las objeciones formuladas por Estados (u orga-
nizaciones) no contratantes: si bien se adecuan a la defi-
niciéon de objeciones a las reservas que se recoge en la
directriz 2.6.1'°, no producen inmediatamente los efectos
juridicos contemplados en los articulos 20 y 21 de las
Convenciones de Viena?. No obstante, en este sentido, «se
habré advertido asi al Estado que formule la reserva que, en
cuanto se cumplan los requisitos constitucionales o de otro
tipo que hayan podido retrasar la ratificacion [por parte del
autor de la reserval, habra de afrontar una objecion valida
que debe surtir pleno efecto juridico y, por consiguiente, le
correspondera examinar, a partir del momento en que se
formule la objecion, si mantiene o retira la reserva»?;

— Las objeciones condicionales?? formuladas de
forma anticipada y con fines preventivos frente a reservas

18 Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. X1.B.22.
¥ Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), pags. 82 a 88.

2 \/éase el comentario de la directriz 2.6.5 (Autor [de una obje-
cién]), Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), pag. 93, parrs. 4 a 10.

2L Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1951, pag. 29.
Véase también ibid., pag. 30, seccion 111 de la parte dispositiva.

22 En lo que respecta a la terminologia aplicada por la Comisién para
designar estas objeciones, véase el comentario de la directriz 2.6.14
(Objeciones condicionales), Anuario... 2008, vol. 1l (segunda parte),
pag. 107, parr. 7.
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especificas, pero potenciales o futuras®: si bien en la
directriz 2.6.14 se precisa que este tipo de objecion «no
producira los efectos juridicos de una objecién»?, no
por ello deja de constituir una advertencia hecha por su
autor de que no aceptard determinadas reservas y, por
tanto, cumple la misma funcion de advertencia que una
objecion formulada por un Estado o una organizacion no
contratante?;

— Las objeciones tardias formuladas tras la conclu-
sion del plazo contemplado en la directriz 2.6.13%; estas
objeciones también se adecuan a la definicion que figura
en la directriz 2.6.1%7 en el sentido de que se proponen
«excluir o modificar los efectos juridicos de la reserva,
0 excluir la aplicacion del tratado en su conjunto»; sin
embargo, debido a su carécter tardio, no estan en condi-
ciones de producir los efectos juridicos de una objecion
que se prevén en las Convenciones de Viena, al tiempo
gue conservan su objetivo principal de sefialar al autor de
lareserva el desacuerdo con esta del autor de la objecién®.

15. En el mismo sentido, se pueden mencionar las
objeciones formuladas a una reserva invélida, que en la
practica de los Estados son, con gran diferencia, las méas
numerosas. Asi, en la directriz 4.5.3 [4.5.4] (Reacciones a
una reserva invalida) se destaca que

La nulidad de una reserva invalida no depende de la objecion o la
aceptacion por un Estado contratante o una organizacion contratante.
No obstante, un Estado o una organizacion internacional que considere
que la reserva es invalida deberia, si lo estima apropiado, formular lo
antes posible una objecion motivada al respecto®.

La objeci6n a una reserva invalida no produce por si misma
ninguno de los efectos juridicos contemplados en las Con-
venciones de Viena, que se limitan a tratar el caso de las
reservas que cumplen los criterios de validez material y for-
mal que en ellas se establecen. Segun las Convenciones, en
estos casos, las aceptaciones y las objeciones cumplen una
funcién muy particular consistente en determinar la oponi-
bilidad de la reserva. Por otro lado, las aceptaciones y las
objeciones constituyen un elemento muy importante para
determinar la validez de una reserva®.

16. Todas estas objeciones —puesto que se trata de obje-
ciones, aun cuando no puedan producir todos los efectos
juridicos que les atribuyen las Convenciones de Viena—
sefialan a la atencion del autor de la reserva la invalidez de
esta 0, al menos, el desacuerdo del autor de la objecidn con
la reserva propuesta. En este sentido, constituyen elemen-
tos de un didlogo relativo a la validez o la oportunidad de
la reserva. Incluso aunque en las Convenciones de Viena
no se haya establecido ninglin mecanismo que permita

Z Para una idea general de la practica de los Estados en relacion con
las objeciones condicionales, véase ibid., pag. 106, parrs. 2 a 5.

2 \/éase ibid., pag. 105.

% Véase ibid.

% \/éase la directriz 2.6.15 (Objeciones tardias) y su comentario,
ibid., pag. 103.

27 \/éase la nota 19 supra.

% \/éase también el comentario de la directriz 2.6.15 (Objeciones
tardias), ibid., pag. 107, pérr. 3.

# para el texto de la directriz y su comentario, véase Anua-
rio... 2010, vol. Il (segunda parte), parr. 106.

% \/éase ibid., parrs. 10 y 11 del comentario. Véase también Tyagi,
loc. cit., pag. 216.

la apreciacion de la validez de las reservas, es decir, la
adecuacion de estas a los criterios de validez material del
articulo 19 y a las condiciones de validez formal, o justa-
mente por esa razén, corresponde a cada Estado y a cada
organizacidn internacional, individualmente y por cuenta
propia, apreciar la validez de las reservas®.

17. Un excelente ejemplo es el de las objeciones for-
muladas frecuentemente por algunos Estados debido al
caracter general o a la falta de precisiones de una reserva
determinada, en las que se indica que esas objeciones se
formulan por la ausencia de aclaraciones mas amplias
sobre el alcance de la reserva en cuestion. Asi, Suecia for-
muld la siguiente objecion con respecto a una declaracion
presentada por Turquia relativa al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

El Gobierno sueco ha examinado las declaraciones y la reserva for-
muladas por la Republica de Turquia al ratificar el Pacto [...].

La Republica de Turquia declara que Gnicamente aplicara las disposi-
ciones de este Pacto con respecto a los Estados con los que mantenga rela-
ciones diplomaticas. EI Gobierno sueco considera que esta declaracion
equivale de hecho a una reserva. Al formular esta reserva, la Republica
de Turquia no ha indicado claramente en qué medida se considera vincu-
lada por las obligaciones derivadas del Pacto. Por tanto, en ausencia de
aclaraciones méas amplias, esta reserva induce a dudar de la voluntad de la
Republica de Turquia de respetar el objeto y el fin del Pacto.

El Gobierno sueco observa que la interpretacion y la aplicacién de
lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del articulo 13 del Pacto estan suje-
tas a determinadas disposiciones de la Constitucion de la Republica
de Turquia cuyo contenido no se precisa. Asimismo, considera que
en ausencia de aclaraciones mas amplias, esta reserva, en la que la
Republica de Turquia no ha precisado en qué medida excluye la aplica-
cion de las disposiciones en cuestion, induce a dudar seriamente de su
voluntad de respetar el objeto y el fin del Pacto.

De conformidad con el derecho consuetudinario vigente, tal y como
ha sido codificado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, no estan permitidas las reservas incompatibles con el objeto
y el fin de un tratado. Redunda en interés de todos los Estados que el
objeto y el fin de los tratados en que han decidido ser partes sean respe-
tados por ellos y que los Estados estén dispuestos a modificar su legisla-
cién de forma que cumplan las obligaciones derivadas de esos tratados.

Por consiguiente, el Gobierno sueco objeta las mencionadas reser-
vas de la Republica de Turquia relativas al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Esta objecion no constituira un obstaculo a la entrada en vigor del
Pacto entre la Republica de Turquia y Suecia. El Pacto entrara en vigor
en su integridad entre los dos Estados, sin que la Republica de Turquia
pueda invocar las reservas que ha formulado®.

31 Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, opinion consultiva, C.1.J. Recueil 1951, pag. 24.

32 Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. IV.3. Para otros ejem-
plos, véanse las objeciones de Suecia a las declaraciones de Turquia
relativas a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (ibid., cap. 1V.2), a la declara-
cién de Bangladesh relativa al Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (ibid., cap. 1V.3), a la reserva formu-
lada por Botswana y a la formulada por Turquia al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (ibid., cap. I\V.4), a la declaracién de
Bangladesh relativa a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ibid., cap. 1V.9), a la decla-
racion de San Marino relativa a la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
(ibid., cap. VI1.19), a la declaracion de Bangladesh relativa a la Con-
vencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (ibid., cap. XVI.1),
a las reservas formuladas por Turquia e Israel al Convenio Internacio-
nal para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas
(ibid., cap. XVI1I1.9) y a la declaracion de Israel relativa al Convenio

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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En un contexto similar, Dinamarca expres6é sus dudas
en relacion con la interpretacion de la reserva formulada
por los Estados Unidos al manifestar su consentimiento
en obligarse por el Protocolo Il de la Convencién de
Ginebra sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. Por
consiguiente, Dinamarca formul6 una objecion al mismo
tiempo que proponia expresamente entablar un dialogo:

El Reino de Dinamarca toma nota de la reserva formulada por los
Estados Unidos de América al manifestar su consentimiento en obli-
garse por el Protocolo 11, reserva que, en su formulacion completa y
general, parece contraria al objeto y al fin del Protocolo. Por tanto, sobre
esta base, el Reino de Dinamarca formula una objecion a esa reserva.

Los Estados Unidos alegan que la reserva se refiere a circunstancias
muy particulares en las que la utilizacion de armas incendiarias sea un
medio necesario y proporcionado para, en el marco de la lucha contra
la proliferacion, destruir objetivos, como fabricas de armas quimicas,
que exigen una temperatura elevada para eliminar las biotoxinas, y en
las que se pueda proteger mejor a la poblacion civil que recurriendo a
otro tipo de armas.

El Reino de Dinamarca acoge favorablemente la limitacion del
alcance de la reserva, asi como las consideraciones de caracter huma-
nitario que subyacen a la reserva formulada por los Estados Unidos
de América y se declara dispuesto a entablar un dialogo que per-
mita subsanar todas las diferencias que puedan surgir en materia de
interpretacion®,

Si bien se trata de objeciones formuladas en buena y debida
forma, estas reacciones claramente trasladan el problema
al autor de la reserva con el fin de que este la modifique o
aclare de forma que se adecue a las exigencias que el autor
de la objecion atribuye al derecho de los tratados.

18. Esta claro que no en todos los casos se entabla nece-
sariamente un dialogo* y a menudo el autor de la reserva
se limita a guardar silencio. No obstante, la practica de los
Estados pone de manifiesto que el establecimiento de un
dialogo sobre las reservas cuando los Estados u organiza-
ciones internacionales consideran que una reserva no es
valida dista de ser una labor en vano y que el autor de la
reserva con frecuencia tiene en cuenta las advertencias de
otros Estados u organizaciones contratantes.

19. Asi, al ratificar la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, Chile formulé una reserva a su articulo 2, parr. 3.

(Continuacion de la nota 32.)

Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo (ibid.,
cap. XVII1.11). Véanse también la objecién de Austria a la reserva
formulada por Botswana al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ibid., cap. 1V.4), la objecion de Estonia a la reserva formulada
por la Republica Arabe Siria a la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (ibid., cap. IV.8) y
las objeciones de los Paises Bajos y Suecia a la reserva formulada por el
Per( a la Convencion de Viena de 1969 (ibid., cap. XXII1.1).

3 |bid., cap. XXVI.2.

3 \éase, por ejemplo, la reserva formulada por el Canada al Con-
venio sobre la evaluacién del impacto ambiental en un contexto trans-
fronterizo (Convenio de Espoo) (ibid., cap. XXVI1.4). Frente a varias
objeciones formuladas por Estados europeos, el Canadé, en una nota
recibida por el Secretario General el 21 de enero de 2001, reafirmé su
postura al indicar que «su reserva al Convenio de Espoo es un elemento
integrante de la ratificacion de dicho instrumento por el Canada y no
puede separarse de ella. EI Canada solamente puede aceptar relaciones
convencionales con otros Estados incorporando la reserva tal como se
ha formulado y respetando el articulo 21 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados» (ibid., nota 7).

Awustralia, Austria, Bulgaria, el Canada, Checoslovaquia,
Dinamarca, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia, Italia,
Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, los Paises Bajos,
Portugal, el Reino Unido, Suecia, Suiza y Turquia formula-
ron objeciones a lareservade Chile y todas esas objeciones®
estuvieron motivadas por la invalidez («<impermissibility»)
de la reserva con respecto al fin de la Convencion®. EI 7
de septiembre de 1990, menos de dos afios después de la
ratificacién acompafiada de la reserva litigiosa, Chile noti-
fico al depositario su decision de retirar esa reserva. Si bien
las numerosas objeciones de las que fue objeto la reserva
no fueron evidentemente la Unica motivacion de su retiro®,
sin duda llamaron la atencion del Estado autor de la reserva
sobre su invalidez («impermissibility») y, en este sentido,
desempefiaron un papel nada desdefiable en el didlogo
sobre las reservas y el restablecimiento de la integridad
de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

20. Por su parte, la declaracion interpretativa formulada
por el Uruguay en su adhesion al Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional®® recibié objeciones de Alema-
nia, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Noruega, los Paises
Bajos, el Reino Unido y Suecia. Todos estos Estados des-
tacaron que se trataba en realidad de una reserva prohibida
por el articulo 120 del Estatuto de Roma. El Uruguay, por
su parte, justificd su postura en una comunicacion notifi-
cada al Secretario General:

La Republica Oriental del Uruguay, mediante la Ley 17.510 de 27
de junio de 2002, ratificada por el poder legislativo, dio su aprobacion

% Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. 1V.9, nota 17. Las
objeciones de Australia, Austria, Bulgaria, el Canada, Finlandia, Gre-
cia, los Paises Bajos, Portugal, el Reino Unido, Suiza y Turquia se
formularon una vez transcurrido el plazo establecido en el articulo 20,
parr. 5, de la Convencion de Viena.

3% A pesar de este acuerdo entre los autores de la objecion relativa a
la invalidez de la reserva, los efectos que estos Estados atribuian a sus
objeciones variaban en gran medida. Mientras que algunos se limitaron
a constatar la invalidez de la reserva, al mismo tiempo que precisa-
ban que su objecion no impedia la entrada en vigor de la Convencion
con respecto a Chile, otros consideraron oportuno indicar, siguiendo el
ejemplo de Suecia, que su objecion no podia «de ninguna manera tener
por efecto alterar o modificar las obligaciones derivadas de la Conven-
cién» (objecion de efecto «supermaximo») (ibid.); véanse también las
objeciones formuladas por Australia y Austria.

37 Durante el examen del informe inicial de Chile (CAT/C/7/Add.2)
realizado en 1989, también varios miembros del Comité contra la Tor-
tura expresaron su preocupacion por la reserva formulada al articulo 2,
parr. 3, y solicitaron una aclaracion sobre las disposiciones pertinentes
de la legislacion chilena, que, segn el Comité, «parecian ser incom-
patibles con la Convenci6n» (Informe del Comité contra la Tortura,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto
periodo de sesiones, Suplemento n.° 44 (A/45/44), parr. 349); véase
también ibid., parr. 375. Los cambios politicos que tuvieron lugar en
Chile a principios de la década de 1990 probablemente favorecieron el
retiro de la reserva formulada en 1988 (véase ibid., cuadragésimo sexto
periodo de sesiones, Suplemento n.° 46 (A/46/46), parr. 239).

3 Esta declaracion interpretativa establecia lo siguiente (Naciones
Unidas, Recueil des Traités, vol. 2184, n.° A-38544, pag. 504) :

«En su condicion de Estado Parte del Estatuto de Roma, la Repu-
blica Oriental del Uruguay asegurara su aplicacion en el marco del
pleno funcionamiento de los poderes del Estado en el ambito de sus
respectivas competencias y con estricta observancia del ordenamiento
constitucional de la Republica.

De conformidad con lo previsto en la [parte 1X] del Estatuto titulada
“De la Cooperacion Internacional y la Asistencia Judicial”, el Poder
Ejecutivo remitira al Poder Legislativo en el plazo de seis meses un
proyecto de ley con el objeto de establecer los procedimientos para ase-
gurar la aplicacion del Estatuto».
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al Estatuto de Roma en términos plenamente compatibles con el orden
constitucional del Uruguay. Si bien la Constitucion es la ley de mas alto
rango a la que todas las demas leyes estan supeditadas, ello no consti-
tuye en modo alguno una reserva a ninguna de las disposiciones de ese
instrumento internacional.

Se sefiala, a todos los efectos necesarios, que el Estatuto de Roma
ha preservado de manera inequivoca el normal funcionamiento de
las jurisdicciones nacionales y que la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional se ejerce Unicamente en ausencia de ejercicio de la juris-
diccion nacional.

En consecuencia, esta muy claro que la ley mencionada mas arriba
no impone limite ni condicién alguna a la aplicacién del Estatuto, auto-
rizando plenamente el funcionamiento del ordenamiento juridico nacio-
nal sin detrimento del Estatuto.

La declaracién interpretativa realizada por el Uruguay en el
momento de ratificacion del Estatuto no constituye, por consiguiente,
una reserva de ningudn tipo.

Por ultimo, debe mencionarse la importancia que el Uruguay con-
cede al Estatuto de Roma como una notable expresion del desarrollo
progresivo del derecho internacional en relacion con una cuestion alta-
mente sensible®.

El Uruguay retir6 esta declaracion interpretativa en
2008, después de haber adoptado las medidas legislativas
necesarias®.

21. Asimismo, se encuentran otros ejemplos de reser-
vas que han recibido un importante namero de objeciones
y que han terminado por ser retiradas o modificadas, a
menudo bastante después, por parte de sus autores. Es,
por ejemplo, el caso de varias reservas formuladas a la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer. La reserva formulada
por la Jamahiriya Arabe Libia*, entre otras, recibi6 siete
objeciones debido a su caracter general e indeterminado®.
El 5 de julio de 1995, es decir, cinco afios después de la
adhesion de la Jamahiriya Arabe Libia a la Convencion,
el Gobierno de este pais comunicé al Secretario General
que habia decidido «modificar» la reserva general formu-
lada en su adhesion, «especificaindola mas»*. Aungue no
puede decirse que la «nueva» reserva sea irreprochable*,

¥ Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. XVI11.10, nota 13.
0 1bid., nota 14.

“La reserva formulada por la Jamahiriya Arabe Libia en el
momento de la adhesion establecia lo siguiente: «[La adhesion] se rea-
liza con la reserva general de que no puede infringir las normas que
regulan el estatuto personal derivadas de la sharia islamica» (ibid.,
cap. 1V.8, nota 33).

42 Formularon objeciones Alemania, Dinamarca, Finlandia, México,
Noruega, los Paises Bajos y Suecia (ibid., cap. IV.8). En relacién con la
cuestion de las reservas vagas o generales, véase la directriz 3.1.7 y su
comentario, Anuario... 2007, vol. Il (segunda parte), pag. 32.

4 La «nueva» reserva de Libia establece lo siguiente:

«1. Para la aplicacion del articulo 2 de la Convencion, habra que
tener debidamente en cuenta las normas imperativas dictadas por la
sharia islamica en lo relativo a la determinacion de la parte correspon-
diente a cada heredero en la sucesion de un difunto, segin sea de sexo
masculino o femenino.

2. Lodispuesto en los parrafos 16 c) y d) de la Convencién se apli-
cara sin perjuicio de los derechos reconocidos a la mujeres por la sharia
isldmica» (Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. 1V.8).

“ Finlandia formulé una objecion a la reserva modificada de la Jama-
hiriya Arabe Libia: «Una reserva que consiste en una referencia general
al derecho religioso y no hace ninguna otra precision no indica clara-
mente a las demas partes en la Convencion en qué medida el Estado que
la ha formulado se siente vinculado por dicho instrumento y, por consi-
guiente, puede suscitar dudas sobre su voluntad de cumplir las obligacio-
nes que le impone. Segtin el Gobierno finlandés, esta reserva también esta

es evidente que el Gobierno de la Jamahiriya Arabe Libia
tuvo en cuenta las criticas expresadas por los demas
Estados partes a la formulacién de la reserva inicial. Asi-
mismo, es probable que Bangladesh, Egipto, Malasia,
Maldivas y Mauritania modificaran, o incluso retiraran de
forma total o parcial, las reservas que habian formulado
inicialmente al tener en cuenta las objeciones presentadas
por otros Estados partes®.

22. Si bien puede considerarse que una objecion consti-
tuye por si misma un elemento del didlogo sobre las reser-
vas, también es cierto que el nimero y la coherencia de
las objeciones desempefian un papel nada desdefiable: el
autor de una reserva, cualquier otro Estado interesado o
cualquiera que la interprete prestan mayor atencion a un
gran nimero de objeciones que a una objecion aislada®.
Cuanto mas coherente sea la practica relativa a las obje-
ciones presentadas a determinadas reservas, mas influiran
estas objeciones en la apreciacion y la determinacion de la
validez de estas reservas y de cualquier otra reserva com-
parable, aunque se formule en el futuro. China, que habia
formulado dos reservas al adherirse a la Convencidn con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, comunicé en 1996 al Comité contra
la Tortura, a pesar de que no se habia presentado ninguna
objecién a sus reservas, que

varios departamentos gubernamentales estan llevando a cabo actual-
mente un examen global de la cuestion, concediendo una atencion espe-
cial a las opiniones de los demas Estados Partes acerca de las reservas y
las consecuencias de estas sobre la labor del Comité*’.

23. En este mismo sentido, en la causa Loizidou c. Tur-
quie, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé
lo siguiente:

La reaccion posterior de varias Partes Contratantes a las declaracio-
nes de Turquia[*®] respalda con firmeza la anterior observacion segin la
cual Turquia no ignoraba la situacion juridica. El hecho de que, en estas
condiciones, dicho pais haya presentado posteriormente declaraciones
relativas a ambos articulos 25 y 46 (art. 25, art. 46) —Ila Ultima tras la
reaccion mencionada de las Partes Contratantes— indica que estaba
dispuesto a correr el riesgo de que los 6rganos del Convenio declararan
invalidas las clausulas limitativas objeto del litigio, sin que ello afectara
a la validez de las propias declaraciones®.

24. También se ha sugerido que, teniendo en cuenta la
practica relativa a las objeciones ya instaurada en el marco

subordinada al principio general en materia de aplicacion de los tratados
segun el cual una parte no puede invocar las disposiciones de su derecho
interno para eludir sus obligaciones convencionales» (ibid.).

4 1hid.
4 Véase Tyagi, loc. cit., pag. 216.
47 Comité contra la Tortura (CAT/C/SR.252/Add.1), 8 de mayo de

1996, parr. 12. No obstante, al dia de hoy China no ha retirado ni modi-
ficado sus reservas.

8 |_a primera declaracién de Turquia, de 28 de enero de 1987, rela-
tiva al articulo 25 del Convenio Europeo de Derechos Humanos habia
sido objeto de un intercambio de opiniones entre Turquia y el Secreta-
rio General del Consejo de Europa en su calidad de depositario (véase
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Loizidou c. Turquie
(excepciones preliminares), 23 de marzo de 1995, parrs. 16 y 17, sé-
rie A n.° 310), habia recibido una objecion de Grecia y habia provocado
la reaccion de Suecia, Luxemburgo, Dinamarca, Noruega y Bélgica,
que plantearon diferentes cuestiones juridicas acerca del alcance del
reconocimiento turco (véase ibid., parrs. 18 a 24). En lo que respecta
a Turquia, en una carta dirigida al Secretario General del Consejo de
Europa, habia afirmado que su declaracién no podia considerarse una
reserva.

49 Ibid., parr. 95. VVéase también ibid., parr. 81.
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de un determinado tratado, algunos Estados se abstienen
de adherirse al instrumento en cuestién debido al enorme
riesgo que corren de que sus reservas, consideradas por
ellos necesarias, reciban un gran nimero de objeciones®.

25. Asimismo, cabe observar que, incluso cuando la
objecion sea una declaracion unilateral®, nada impide que
varios Estados u organizaciones internacionales formulen
sus objeciones conjuntamente®? o, al menos, de forma
concertada, con el fin de atribuirles un mayor peso. Sin
duda, la practica en este sentido no esta todavia consoli-
dada. No obstante, la labor realizada en el marco de las
organizaciones regionales europeas, especialmente en la
UE y el Consejo de Europa, empieza a dar sus frutos y se
observa que los Estados miembros de estas organizacio-
nes coordinan cada vez con mayor frecuencia sus reaccio-
nes a las reservas®,

26. En lo que respecta a la UE, la cooperacion en mate-
ria de reservas se fragua en el seno del Grupo «Derecho
Internacional Publico», que esta integrado por los aseso-
res juridicos de los Estados miembros y mantiene revisio-
nes periddicas. La finalidad de esta cooperacion es sobre
todo crear un foro pragmatico de intercambio de opinio-
nes en relacion con las reservas que plantean problemas
juridicos o politicos. La actividad de ese Grupo tiene por
objeto coordinar las posturas nacionales de los Estados
miembros de la UE vy, en su caso, adoptar una posicion
comun para que los Estados actlen de la misma manera
y concierten sus manifestaciones diplomaticas a fin de
convencer al autor de la reserva de que la reconsidere®.
No obstante, lo mas frecuente es que el intercambio de
opiniones culmine en una armonizacion de las objeciones
que los Estados miembros pueden formular frente a una
reserva considerada invalida («<impermissible»)®.

27. Por lo que se refiere al Consejo de Europa, en
varias ocasiones el Relator Especial ha llamado la aten-
cién de la Comisién sobre la evolucion y los resultados
obtenidos en el marco de esta organizacién regional en
la cooperacidn en materia de reservas®. En efecto, en su

% Tyagi considera que hasta hoy la Republica Islamica del Iran no
se ha adherido a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer por temor a que el gran nimero de
reservas necesarias para adecuar la Convencion a su derecho interno y
al derecho islamico desencadene una reaccion particularmente negativa
en el &mbito internacional (loc. cit., pag. 199, nota 65).

5t Véase la directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a las reser-
vas), Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), pag. 82, parr. 5 del
comentario.

52 \/éase en esta materia la directriz 2.6.6 (Formulacién conjunta [de
una objecidn]), Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), pag. 95.

53 Para un ejemplo reciente, véanse las objeciones presentadas por
Espafia, Eslovaquia, Estonia, Francia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
el Reino Unido y la Republica Checa a la reserva formulada por el
Yemen en su adhesion al Convenio Internacional para la represion de
la financiacion del terrorismo (Traités multilatéraux... (nota 5 supra),
cap. XVI1.11).

5 Véase también el parrafo 51 infra.

% Véase Cede, «European Responses to Questionable Reserva-
tions», pag. 30.

% Tercer informe sobre las reservas a los tratados, Anuario... 1998,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/491 y Add.1 a 6, pags. 249
y 250, parrs. 28 y 29; cuarto informe sobre las reservas a los trata-
dos, Anuario... 1999, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/499,
pags. 147 y 148, parrs. 42 y 43; octavo informe sobre las reservas a
los tratados, Anuario... 2003, vol. Il (primera parte), documento A/
CN.4/535 y Add.1, pag. 41, parr. 23; undécimo informe sobre las

Recomendacién n.° (99) 13 sobre las reacciones ante las
reservas a los tratados internacionales consideradas inadmi-
sibles, de 18 de mayo de 1999, el Comité de Ministros se
declar6 «preocupado por el nimero creciente de reservas a
los tratados internacionales consideradas inadmisibles, en
particular las reservas de alcance general» y «consciente
de que, por ello, una posicion comun de los Estados miem-
bros en lo relativo a esas reservas podia ser un medio para
mejorar esa situacion». Para ayudar a los Estados miem-
bros y favorecer el intercambio de opiniones entre ellos en
relacion con las reservas formuladas a los tratados multi-
laterales elaborados en el seno del Consejo de Europa, el
Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional
Publico (CAHDI) del Consejo de Europa cre6 el Obser-
vatorio europeo de reservas a los tratados internacionales.
Desde 2002, las funciones del Observatorio se han exten-
dido a los tratados multilaterales relativos a la lucha con-
tra el terrorismo celebrados fuera de la Organizacién®’. La
labor del Observatorio tiene como finalidad especialmente
sefialar a la atencion de los Estados miembros las reser-
vas con respecto a las que se pueden formular objeciones,
que la secretaria recopila en una lista, y favorecer el inter-
cambio de opiniones entre ellos con miras a determinar las
posibilidades de presentar objeciones de forma concertada.
En este sentido, resulta interesante destacar que el Obser-
vatorio examina no solamente las reservas formuladas por
terceros Estados, sino también las de los Estados miembros
del Consejo de Europa. A menudo estos no dudan en ofre-
cer las explicaciones o justificaciones necesarias para que
sus reservas sean retiradas de la lista®™.

3. EL DIALOGO SOBRE LAS RESERVAS
AL MARGEN DEL SISTEMA DE VIENA

28. En su octavo informe, consagrado a la definicion de
objecion a una reserva, el Relator Especial ya hizo refe-
rencia a las distintas reacciones de los Estados frente a
una reserva formulada por otro Estado o por otra organi-
zacion internacional®. En efecto, a menudo los Estados
no buscan pura y simplemente «excluir o modificar los
efectos juridicos de la reserva o excluir la aplicacion del
tratado en su totalidad en [sus] relaciones con el autor de
la reservax», por lo que no puede decirse que su reaccion

reservas a los tratados, Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/574, pag. 208, parr. 56; y decimocuarto informe sobre
las reservas a los tratados, Anuario... 2009, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/614, parr. 64. Con respecto a las medidas adoptadas
en el seno del Consejo de Europa, véase también Spiliopoulou Aker-
mark, «Reservations: breaking new ground in the Council of Europe»,
en esp. pags. 511 a 515.

5" Octavo informe sobre las reservas a los tratados, Anuario... 2003,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/535 y Add.1, pég. 41,
parr. 23. VVéase también la decision del Consejo de Ministros del Con-
sejo de Europa de 21 de septiembre de 2001, CM/Del/Dec (2001)
765 bis, punto 2.1.

%8 Véanse, por ejemplo, las explicaciones de Mdnaco sobre la decla-
racion interpretativa formulada por este pais al adherirse a la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad, CAHDI,
39.2 sesién, Estrashburgo, 18 y 19 de marzo de 2010, CAHDI (2010)
14, parr. 87; véanse también las explicaciones del observador de Israel
sobre la declaracion formulada por este pais en su ratificacion del Pro-
tocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la aprobacion de un signo distintivo adicional (Protocolo I11)
y la reaccion del representante de Suiza, ibid., 35.2 sesion, Estrasburgo,
6y 7 de marzo de 2008, CAHDI (2008) 15, parrs. 93 y 94. Véase tam-
bién el parrafo 49 infra.

% Anuario... 2003, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/535 y
Add.1, pag. 50, parrs. 85 a 89.



Las reservas a los tratados 11

equivalga a una aceptacion o a una objecion stricto sensu.
Se trata de reacciones con las que se pretende entablar un
dialogo sobre las reservas (véase la seccion a, infra).

29. Ademas, el dialogo sobre las reservas no se limita
a los intercambios entre los Estados y las organizaciones
internacionales que son partes en el tratado en cuestion
0 que tienen derecho a adherirse a él. Es cierto que las
Convenciones de Viena tratan solo de las aceptacio-
nes y objeciones formuladas por Estados contratantes u
organizaciones contratantes (o, en el marco concreto del
articulo 20, parr. 3, por el 6rgano competente de la organi-
zacion internacional). Sin embargo, el conjunto de actores
en el marco del dialogo sobre las reservas es mas amplio
y comprende a los 6rganos de vigilancia de la aplicacion
del tratado en cuestion y a las organizaciones internacio-
nales que no tienen intencién de hacerse parte en el tra-
tado (véase la seccidn b, infra).

a) Reacciones de los Estados y organizaciones
contratantes distintas de las objeciones y las aceptaciones

30. En el asunto Delimitation du plateau continental
entre Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du
Nord et République frangaise, en lo que respecta al ar-
ticulo 12 de la Convencion sobre la plataforma continen-
tal, el Tribunal Arbitral sefial6 lo siguiente:

Tal como lo confirma la practica de un cierto nimero de Estados
[...], el articulo 12 da a los Estados contratantes la libertad de reaccio-
nar de la manera que estimen mas conveniente a una reserva hecha
de conformidad con sus disposiciones e incluso a negarse a aceptar la
reserva. La cuestion de si, mediante una reaccion de este tipo, un Estado
hace un mero comentario, reserva simplemente su postura o rechaza
Unicamente la reserva en cuestion o toda la relacion convencional con
el Estado que formula la reserva en el marco del tratado, depende, por
tanto, de la intencién del Estado de que se trata®.

Los Estados y las organizaciones internacionales son,
por lo tanto, libres de hacer comentarios, e incluso cri-
ticas, respecto a una reserva formulada por otro Estado
u otra organizacion internacional, sin que ello consti-
tuya una objecion en el sentido de las Convenciones de
Viena. Puesto que no son objeciones, esas reacciones, por
bien fundamentadas que estén, no pueden obstaculizar la
aplicacion de la presuncion contenida en el articulo 20,
parr. 5, de las Convenciones de Viena: si no se objeta en
el sentido estricto del término dentro del plazo previsto,
se considerard que la parte que reacciona, incluso de
forma critica, ha aceptado la reserva, aunque la inmensa
mayoria de esas reacciones expresen dudas respecto a la
validez de la reserva®. Es cierto que si la reserva es inva-
lida («impermissible»), la presuncién contenida en el ar-
ticulo 20, parr. 5, no surte ningun efecto concreto.

31. Las reacciones de espera que no ponen de mani-
fiesto su objetivo y los eventuales reclamos en relacion
con una reserva no revisten demasiado interés. Asi pues,
el régimen juridico de una reserva no queda precisado en

% |_audo del 30 de junio de 1977, Naciones Unidas, RSA, vol. XVIlII
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: E/F.80.V.7),
pags. 161y 162, parr. 39.

61 VVéase la directriz 4.5.3 [4.5.4] (Reacciones a una reserva inva-
lida) en cuyo parrafo 1 se hace la siguiente aclaracion: «La nulidad de
una reserva invalida no depende de la objecion o la aceptacion por un
Estado contratante o una organizacion contratante» (Anuario... 2010,
vol. Il (segunda parte)).

modo alguno cuando los Paises Bajos «se reservan todos
sus derechos» en lo que respecta a las reservas formula-
das por Venezuela al ratificar la Convencion sobre el mar
territorial y la zona contigua y la Convenci6n sobre la pla-
taforma continental®. Resulta dudoso que una reaccion
de ese tipo, que no pretende ser ni una objecién ni una
aceptacion, aliente al autor de la reserva a reconsiderarla,
retirarla o modificarla. Sin embargo, la practica de los
Estados ha evolucionado considerablemente en los ulti-
mos afos, y las reacciones distintas de las aceptaciones
u objeciones tienen ahora cabida en el marco del didlogo
sobre las reservas sin que por ello produzcan un efecto
juridico propiamente dicho.

32. Un ejemplo especialmente elocuente es la decla-
racion de México respecto a la reserva formulada por
Malawi® a la Convencidn sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer:

El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos espera que el pro-
ceso de erradicacion de las costumbres tradicionales y practicas, a que
hace mencion la primera reserva de la Republica de Malawi, no se pro-
longue de manera que se vulnere el objeto y propdsito de la mencionada
Convencién®.

Aungue la declaracién de México no constituye una obje-
cién a la reserva de Malawi, sino que por el contrario
da muestras de comprensién al respecto, en ella se hace
hincapié en el caricter necesariamente transitorio de la
reserva y en la necesidad de reconsiderarla y de retirarla
a su debido tiempo. La declaracion constituye un buen
ejemplo de diplomacia «blanda». Por otra parte, Malawi
retir6 su reserva en 1991, algo mas de cuatro afios después
de adherirse a la Convencion®.

33. El retiro completo o parcial de una reserva consi-
derada invalida es sin lugar a dudas el principal obje-
tivo del didlogo sobre las reservas. Ciertos Estados no
dudan en sefialar a la atencion del autor de la reserva, por
medio de declaraciones a menudo bien argumentadas,
los problemas juridicos que aquella suscita, a fin de soli-
citar al autor que adopte las medidas que correspondan.
Sirve de ejemplo al respecto la reaccién de Dinamarca
ante las reservas formuladas por la Arabia Saudita, Bru-
nei Darussalam y Malasia a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio:

El Gobierno de Dinamarca considera que la reserva general for-
mulada en relacién con la Constitucion de Brunei Darussalam y las
ensefianzas y preceptos del Islam es de alcance ilimitado y de caracter
indefinido. Por consiguiente, estima que dicha reserva es incompatible
con el objeto y el fin de la Convencion y, por ende, inadmisible y sin
efecto en virtud del derecho internacional. Por lo demas, existe un prin-
cipio general del derecho internacional en virtud del cual un Estado no
puede invocar su derecho interno para justificar el incumplimiento de
las obligaciones que le incumben en virtud de un tratado.

No obstante, la Convencién sigue plenamente en vigor entre Brunei
Darussalam y Dinamarca.

%2 Traités multilatéraux... (nota 5 supra), cap. XXI.1y 4.

6 Esta reserva establece lo siguiente: «Puesto que ciertas cos-
tumbres y préacticas tradicionales estan profundamente arraigadas, el
Gobierno de la Republica de Malawi no se considerara obligado, por el
momento, por las disposiciones de la Convencion que exigen la erra-
dicacion inmediata de dichas costumbres y practicas» (ibid., cap. IV.8,
nota 36).

& 1bid.

& 1bid.
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El Gobierno de Dinamarca recomienda al Gobierno de Brunei
Darussalam que reconsidere las reservas que ha formulado en relacion
con [la citada Convencidn]®.

34. Austria también reaccioné a dichas reservas y a
las formuladas por Kiribati y la Republica Islamica del
Iran. Aunque no puede decirse que sean objeciones en el
sentido de las Convenciones de Viena, esas reacciones
ponen en entredicho la validez de las reservas de que se
trata, pero no parecen reclamar ningun efecto juridico en
particular:

Segun el articulo 19 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados y el articulo 51 de [dicha Convencion], las reservas a
los tratados, para ser admisibles en derecho internacional, deben ser
compatibles con el objeto y el fin del tratado. Una reserva es incompa-
tible con el objeto y el prop6sito de un tratado cuando trata de excluir
disposiciones cuya aplicacion es fundamental para el cumplimiento del
objeto y el fin de dicho tratado.

El Gobierno de Austria ha examinado las reservas formuladas por
Malasia [...] respecto [de dicha Convencién]. Dado que se trata de
reservas de carécter general, no puede considerarse su admisibilidad en
el derecho internacional sin aclaraciones complementarias.

En tanto Malasia [...] no defina con mas precision el alcance de los
efectos juridicos de sus reservas, la Republica de Austria considera que
estas no afectan a ninguna disposicién cuya aplicacion sea fundamental
para el cumplimiento del objeto y el fin de la Convencion.

No obstante, Austria se opone a que estas reservas se consideren
admisibles si su aplicacion conlleva el incumplimiento por Malasia [...]
de obligaciones contraidas en virtud de la Convencion que sean fun-
damentales para el cumplimiento del objeto y el fin de la Convencion.

Austria solo considerara admisibles, en relacion con el articulo 51
de la Convencion y el articulo 19 de la Convencidn sobre el derecho de
los tratados, las reservas formuladas por Malasia [...] si este Estado pone
de manifiesto, mediante declaraciones complementarias o mediante la
préctica que adopte posteriormente, que sus reservas son compatibles
con las disposiciones fundamentales para el cumplimiento del objeto y
el fin de la Convencion®.

La reaccion de Austria podria llegar a considerarse una
objecién o una aceptacion condicional sujeta al requisito
de que la reserva sea retirada, modificada o por lo menos
interpretada de determinada manera. No obstante, ante
la falta de informacidn necesaria para determinar la vali-
dez de las reservas, Austria no presenté formalmente una
objecion®®, sino que opt6 por dar a los Estados autores de
las reservas la posibilidad de argumentar la validez de las
reservas que formularon®®.

35. Algunos Estados no dudan en proponer una inter-
pretacion de la reserva que, en su opinion, dotaria a
esta de aceptabilidad. A este respecto, sirve de ejemplo
la postura del Reino Unido en lo referente a la reserva
formulada por los Estados Unidos al expresar su con-
sentimiento en obligarse por el Protocolo sobre prohibi-
ciones o restricciones del empleo de armas incendiarias
(Protocolo I11) de la Convencion sobre prohibiciones o

¢ |bid., cap. IV.11.

%7 1bid. VVéase también la reaccion de Bélgica a la reserva formulada
por el Pakistan al adherirse a la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer.

6 Se trata de una préctica muy habitual. Véase el parrafo 17 supra.

8 \/éase también la reaccion del Reino Unido a la reserva de la
Republica de Corea al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, con arreglo a la cual se «reserva todos sus derechos en virtud del
Pacto», a la espera de una «indicacion suficiente de los efectos que se
buscan [de la reserva]» (ibid., cap. I1V.4).

restricciones del empleo de ciertas armas convenciona-
les que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados. Da la impresion de que la inter-
pretacion de la reserva puede transformar la objecion en
aceptacion:

[L]a reserva parece ser contraria al objeto y al proposito del
Protocolo, en la medida en que este Gltimo busca prohibir o restringir
el empleo de armas incendiarias como tales. Basandose en esa interpre-
tacion, el Reino Unido objeta a la reserva por considerarla contraria al
objeto y al propdsito del Protocolo.

Sin embargo, los Estados Unidos de América declararon publica-
mente que la reserva era indispensable, puesto que las armas incen-
diarias son las unicas capaces de destruir eficazmente, en el marco de
la lucha contra la proliferacion, objetivos como las fabricas de armas
biologicas, ya que para la eliminacién de las biotoxinas es necesaria
una temperatura elevada. Asimismo, declararon publicamente que la
reserva no era contraria al objeto y al propdsito del Protocolo, que con-
sisten en proteger a los civiles de los dafios colaterales resultantes del
empleo de armas incendiarias. Ademas, declararon publicamente que la
reserva era compatible con un principio fundamental del derecho inter-
nacional humanitario, a saber la proteccion de la poblacion civil y los
bienes de caracter civil de los perjuicios derivados de los conflictos
armados.

En vista de que: a) la reserva de los Estados Unidos se interpreta
estrictamente en el sentido de que se refiere de modo especifico al
empleo de armas incendiarias contra armas biolégicas o elementos
analogos en el marco de la lucha contra la proliferacion en el caso de
instalaciones en que es necesaria una temperatura elevada para elimi-
nar las biotoxinas y prevenir consecuencias que pueden ser desastrosas
para la poblacidn civil; b) la finalidad de la reserva formulada por los
Estados Unidos no es en modo alguno eximir a nadie de la obligacion
de tomar todas las precauciones posibles a la hora de elegir los medios
y métodos de ataque a fin de evitar y, en todo caso, minimizar la muerte
accidental de civiles, asi como las lesiones a civiles y los dafios a bienes
de caracter civil; c) es correcto interpretar que el Protocolo tiene por
objeto y proposito proteger a los civiles contra los dafios colaterales
resultantes del empleo de armas incendiarias; el Reino Unido no pre-
sentara objecion a la reserva porque esta no es contraria al objeto y al
fin del Protocolo™.

36. Si bien la préactica documentada solo brinda unos
pocos ejemplos, se puede efectivamente entablar un
auténtico dialogo entre el autor de una reserva y el autor
de una objecién o aceptacion condicional como la que
acaba de describirse. Entre los Paises Bajos y el Yemen
tuvo lugar un dialogo de esas caracteristicas respecto a la
reserva formulada por este Gltimo Estado al adherirse a
la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares. El
texto de la reserva era el siguiente (parr. 2):

_ Por lo que respecta a las prerrogativas e inmunidades, la Republica
Arabe del Yemen considera que la expresion «miembros de su familia»,
que figura en el parrafo 1 del articulo 46 y del articulo 49, alude exclu-
sivamente a la esposa y a los hijos menores de edad del miembro de la
oficina consular™.

Los Paises Bajos formularon lo que parece ser una acepta-
cion condicional en los términos siguientes:

El Reino de los Paises Bajos solo acepta la reserva presentada por la
Republica Arabe del Yemen respecto al parrafo 1 del articulo 46 y del
articulo 49 de la Convencion en la medida en que esta reserva no tenga
por efecto privar a los conyuges de las mujeres miembros de las oficinas
consulares del beneficio de las prerrogativas e inmunidades previstas en
la Convencion™.

" 1bid., cap. XXVI1.2.
" 1bid., cap. I11.6.

2 |bid. Véase también la objecion/aceptacion —ampliamente argu-
mentada— que presentaron los Estados Unidos respecto a la misma
reserva (ibid.).
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Algunos meses después de que los Paises Bajos presen-
taran su objecion, el Yemen envid la siguiente comunica-
cién al Secretario General:

Deseariamos sefialar que la reserva que hemos formulado res-
pecto al disfrute de las prerrogativas e inmunidades previstas en la
Convencion tenia por objeto indicar que nuestro pais interpretaba que
la expresion «la familia del miembro de la oficina consular» aludia
exclusivamente al propio miembro de la oficina consular, a su conyuge
y a sus hijos menores de edad. Sin embargo, queremos dejar constancia
de que nuestra reserva no tiene por objeto excluir a los cényuges de las
mujeres miembros de las oficinas consulares, contrariamente a lo que
podria deducirse de la interpretacion de los Paises Bajos. En efecto, es
natural que en esa situacion los conyuges, tanto hombres como mujeres,
se beneficien de las mismas prerrogativas e inmunidades™.

Por lo tanto, gracias a ese dialogo el Yemen pudo precisar
el alcance de su reserva y los dos Estados hallaron una
férmula de entendimiento respecto a la aplicacion de los
articulos 46 y 49 de la Convencion de Viena de 1963.

37. De modo analogo, los Paises Bajos formularon
aceptaciones condicionales a las reservas presentadas por
Bahrein™ y Qatar™ respecto al articulo 27, parr. 3, de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
relativo a la inviolabilidad de la valija diplomatica. La
reaccion de los Paises Bajos a la reserva de Bahrein qued6
redactada de la siguiente manera (parr. 2):

El Reino de los Paises Bajos no acepta la declaracion hecha por
el Estado de Bahrein en lo referente al parrafo 3 del articulo 27 de la
Convencion. Considera que, en virtud del derecho internacional con-
suetudinario, dicha disposicion permanece en vigor en sus relaciones
con el Estado de Bahrein. Sin embargo, el Reino de los Paises Bajos
esté dispuesto a aceptar el siguiente arreglo sobre la base de la recipro-
cidad: si las autoridades del Estado receptor tienen motivos fundados
para creer que la valija diplomatica contiene un objeto que en virtud
del parrafo 4 del articulo 27 de la Convencién no debe ser enviado por
valija diplomética, podran pedir que se abra la valija en presencia del
representante de la misién diplomatica de que se trate. Si las autori-
dades del Estado acreditante se niegan a dar curso a dicha peticion, la
valija diplomatica sera devuelta a su lugar de origen™.

% |bid., nota 21.

™ Lareserva de Bahrein establece (parr. 1): «El Gobierno del Estado
de Bahrein se reserva el derecho de abrir la valija diplomatica si exis-
ten motivos fundados para suponer que esta contiene articulos cuya
importacion o exportacién queda prohibida por la ley» (Traités multila-
téraux... (nota 5 supra), cap. 111.3).

> Lareserva de Qatar dispone lo siguiente: «El Gobierno del Estado
de Qatar se reserva el derecho de abrir una valija diplomatica en los dos
casos siguientes:

1. Cuando se produzca abuso del régimen de la valija diplomética,
constatado en flagrante delito, con fines ilicitos e incompatibles con
los objetivos de la norma correspondiente en materia de inmunidad,
por contener la valija diplomatica objetos diferentes de los documentos
diplomaticos o los objetos de uso oficial mencionados en el parrafo 4 de
dicho articulo, en violacion de las obligaciones impuestas por la Con-
vencion, asi como por el derecho internacional y la costumbre.

En ese caso, se cursara notificacion tanto al Ministerio de Relacio-
nes Exteriores como a la mision de que se trate. La valija diploma-
tica solo se abrira previo consentimiento del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Los articulos introducidos en contrabando seran confiscados en pre-
sencia de un representante del Ministerio y de la misién.

2. Cuando existan indicios claros o sospechas fundadas de que se
han cometido dichas violaciones.

En ese caso, la valija diplomatica solo se abrira previo consenti-
miento del Ministerio de Relaciones Exteriores y en presencia de un
miembro de la misién de que se trate. Si no se otorga la autorizacién
para abrir la valija diplomatica, esta sera devuelta a su lugar de origen»
(ibid.).

™ Ibid.

Aunque ni Bahrein ni Qatar parecen haber reaccionado a
la propuesta hecha por los Paises Bajos, la actitud de este
ultimo pais pone claramente de manifiesto su deseo de
entablar un didlogo relativo al contenido de las relacio-
nes convencionales entre los Estados partes en la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas. Ahora
bien, cabe destacar que la reaccion de los Paises Bajos
va mas alla de una simple interpretacion de la reserva de
Bahrein y —en menor medida— de la reserva de Qatar,
y se presenta ante todo como una contrapropuesta’.
Cualesquiera sean las consecuencias de dicha contrapro-
puesta (y de su eventual aceptacidn por la otra parte),
resulta claro que los efectos tienen lugar al margen del
régimen de reservas establecido por las Convenciones
de Viena. Sin embargo, un didlogo de esas caracteristi-
cas puede dar lugar a una solucién mutuamente acepta-
ble para los protagonistas y, al igual que en el régimen de
Viena, permite conciliar los objetivos de universalidad e
integridad del tratado.

38. Por lo demas, el Relator Especial esta convencido
de que los ejemplos citados constituyen solo una parte
infima de este dialogo sobre las reservas que escapa al
formalismo del régimen de Viena y se entabla por cana-
les diplomaticos bilaterales™ méas que por intermedio del
depositario.

b) EIl didlogo sobre las reservas con los 6rganos
de vigilancia y en el seno de las organizaciones
internacionales

39. El papel fundamental™ que desempefian los 6rganos
de vigilancia en el marco de la evaluacién de la validez
de las reservas ya ha sido examinado y confirmado por

7 Véase especialmente Greig, «Reservations: equity as a balancing
factor?», pags. 42 a 45. Por lo que respecta al mismo ejemplo, el autor
sugiere que «[d]icha propuesta representaria [...] una oferta permanente
al Estado autor de la reserva para modificar el tratado entre las partes en
cuestion de conformidad con las disposiciones del articulo 41 1) b) de
la Convencion de Viena» (ibid., pag. 44).

8 Suecia inform6 al CAHDI que las autoridades se habian puesto en
contacto con las autoridades de Botswana en lo referente a la reserva de
este pais respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, a fin de obtener mayor informacion sobre su alcance, habida cuenta
de que la reserva se refiere al derecho interno (CAHDI, 21.% reunion,
Estrasburgo, 6 y 7 de marzo de 2001, CAHDI (2001) 4, pérr. 23).
Dado que no recibi6 una respuesta satisfactoria, Suecia presentd una
objecion a dicha reserva (ibid.; véase también Traités multilatéraux...
(nota 5 supra), cap. 1V 4).

™ Por otra parte, la Cl1J ha destacado la importancia de estos 6rganos
de vigilancia, especialmente en lo que respecta a los tratados relativos
a la proteccion y promocion de los derechos humanos. En su fallo de
30 de noviembre de 2010 en el caso Ahmadou Sadio Diallo (Republica
de Guinea c. Republica Democrética del Congo), la Corte sefialé lo
siguiente (C.1.J. Recueil 2010, pag. 664, parr. 66):

«Desde su creacion, el Comité de Derechos Humanos ha venido
desarrollando una importante jurisprudencia interpretativa, especial-
mente en lo referente a las constataciones que realiza en respuesta a las
comunicaciones individuales que puede recibir respecto a los Estados
partes en el primer Protocolo Facultativo, asi como en el marco de sus
“Observaciones generales”.

Aungue en el ejercicio de sus funciones judiciales la Corte no tiene
la obligacion de conciliar su propia interpretacion del Pacto con la
interpretacion del Comité, considera que debe tenerse muy en cuenta
la interpretacion adoptada por este érgano independiente, establecido
especialmente para supervisar la aplicacion de este tratado. Se trata
de garantizar la claridad necesaria y la coherencia indispensable del
derecho internacional, asi como la seguridad juridica, a la cual tienen
derecho tanto los particulares titulares de derechos tutelados como los
Estados obligados a cumplir sus obligaciones convencionales».
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la Comision®. Aungue no son partes en el tratado, dichos
organos cumplen una funcidn importante en lo referente a
la evaluacion de la validez (permissibility) de una reserva,
pero también en el marco del didlogo con el autor de la
reserva sobre la validez y la oportunidad de esta Gltima.

40. Aceste respecto, los drganos de vigilancia creados en
el marco de los tratados en materia de derechos humanos
han desempefiado un papel precursor que sigue consoli-
dandose®. En efecto, pese a la ausencia de un poder de
decisién en la materia —o quizas justamente por ello—,
los 6rganos de vigilancia no dudan en sefialar a la atencion
de los Estados partes las reservas que les parecen dudosas
o0 caducas, con el objetivo de alentar al Estado autor de la
reserva a modificar o retirar las reservas de que se trate.
Este dialogo sobre las reservas, que suele ser exhaustivo,
tiene lugar principalmente en el marco del examen de los
informes periddicos.

41. En la Declaracion y Programa de Accidn de Viena,
aprobados el 25 de junio de 1993 por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, se alent6 a los 6rganos
de vigilancia a asumir dicho papel en la esfera del didlogo
sobre las reservas. La Declaracion exhort6 a los Estados a
gue «en lo posible se abstengan de formular reservas»® a
los tratados de derechos humanos; ademas, la Conferen-
cia les alentd a que

consideren la posibilidad de limitar el alcance de cualquier reserva que
hagan a cualquier instrumento internacional sobre esta materia, a que
formulen tales reservas con la mayor precision y estrictez posibles, a
gue procuren que ninguna reserva sea incompatible con el objeto y pro-
posito del tratado correspondiente y a que reconsideren regularmente
cualquier reserva que hayan hecho, con miras a retirarla®.

En particular, la Conferencia destac6 el papel que a este
respecto cumple el Comiteé para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujers4,

42. En los Ultimos afios se ha armonizado en gran
medida la practica de los diferentes érganos creados
en virtud de instrumentos internacionales de derechos

8 \/éanse las directrices 3.2 (Evaluacion de la validez de las reser-
vas), 3.2.1 (Competencia de los 6rganos de vigilancia de la aplicacion
de tratados en materia de evaluacion de la validez de una reserva), 3.2.2
(Determinacion de la competencia de los drganos de vigilancia de la
aplicacion de tratados en materia de evaluacion de la validez de las
reservas), 3.2.3 (Cooperacion de los Estados y las organizaciones inter-
nacionales con los 6rganos de vigilancia de la aplicacion de tratados),
3.2.4 (Organismos competentes para evaluar la validez de las reservas
en caso de que se cree un 6rgano de vigilancia de la aplicacion de un
tratado), Anuario... 2009, vol. Il (segunda parte), parr. 83.

8 \éase Pellet y Miller, «Reservations to Human Rights Treaties:
Not an Absolute Evil...», pags. 542 a 544 y 551.

8 AJCONF.157/24, parte |, cap. I11, secc. |, parr. 26 in fine.
8 1hid., secc. Il, parr. 5.

8 |bid., parr. 39 («[E]l Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion contra la Mujer debe seguir examinando las reservas. Se insta
a los Estados a que retiren todas las reservas que sean contrarias al
objeto y a la finalidad de la Convencion o incompatibles con el derecho
internacional convencionaly). En su decision 41/1, el Comité confirmo
ademas que «no solamente le corresponde la funcién de determinar
esta cuestion y, por lo tanto, la admisibilidad de las reservas, en rela-
cion con el procedimiento de presentacion de informes establecido en
el articulo 18 de la Convencion, sino también en relacion con los pro-
cedimientos de comunicacion individual y de investigacion estableci-
dos en el Protocolo Facultativo» (Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento
n.° 38 (A/63/38), pag. 94).

humanos®, especialmente gracias a una mayor coordina-
cion entre dichos érganos. EI Grupo de Trabajo sobre las
reservas establecido por la cuarta reunion de los comités
y la 17.2 reunidén de los presidentes de 6rganos creados
en virtud de tratados de derechos humanos y encargado
de examinar el informe sobre la préctica de los 6rganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos res-
pecto de las reservas a esos instrumentos ha hecho gran
hincapié en la necesidad de un didlogo entre los Estados
partes y los érganos de vigilancia. Con ese propdsito, en
2006 el Grupo de Trabajo sefialé que los Estados debian
presentar en sus informes periddicos las informaciones
relativas a las reservas hechas a los instrumentos en cues-
tion para que los 6rganos de vigilancia pudieran adoptar
una postura y entablar un dialogo con los Estados partes®®.
Para que los Estados sacaran el maximo provecho de ese
intercambio,

los miembros del Grupo de Trabajo se pusieron de acuerdo sobre deter-
minado niimero de recomendaciones que reflejan en términos generales
la practica actual de todos los 6rganos creados en virtud de tratados.
Miembros del Grupo de Trabajo consideraron que los 6rganos crea-
dos en virtud de tratados deben explicar a los Estados que formulan
reservas la naturaleza de sus inquietudes en relacion con los efectos
de las reservas sobre el tratado. En particular, es importante que los
Estados entiendan cémo los drganos creados en virtud de tratados leen
las disposiciones del tratado en cuestion y las razones por las que deter-
minadas reservas son incompatibles con su objeto y fin. Hasta la fecha,
la préctica de los 6rganos creados en virtud de tratados ha sido reco-
mendar la retirada de reservas sin ofrecer necesariamente razones para
dicha recomendacion. No existe consenso en cuanto a si las justifica-
ciones para recomendar la retirada de reservas deberian figurar en las
observaciones finales. Diversos miembros del Grupo de Trabajo con-
sideraron que este proceso no deberia ser tan oficial, siempre que los
6rganos creados en virtud de tratados expliquen sus recomendaciones
durante el didlogo con el Estado. Si bien todos los 6rganos creados en
virtud de tratados deberian alentar la retirada completa de reservas, el
examen de la necesidad de las mismas o la restriccion progresiva de su
alcance mediante retiradas parciales de reservas, no se considerd nece-
sario establecer un plazo limite concreto para que los Estados apliquen
dichas recomendaciones, ya que los 6rganos creados en virtud de trata-
dos tienen diferentes practicas a este respecto®.

43. En 2006, el Grupo de Trabajo aprobd la siguiente
recomendacion:

a) Los organos creados en virtud de tratados deberian pedir, en sus
listas de cuestiones, informacion, especialmente cuando no se ofrece
dicha informacién en el documento basico comin (si lo hay), ni en el
informe sobre el tratado especifico, sobre:

i) La naturaleza y alcance de las reservas o declaraciones
interpretativas;

ii) Larazon por laque dichas reservas se consideraron nece-
sarias y se han mantenido;

iii) El efecto preciso de cada reserva en términos de legisla-
cion y politica nacionales;

iv) Cualesquiera planes para restringir el efecto de las
reservas y, en Ultima instancia, retirarlas dentro de un calendario
especifico;

b) Los érganos creados en virtud de tratados deberian aclarar a los
Estados partes las razones por las que albergan inquietud sobre deter-
minadas reservas teniendo en cuenta las disposiciones del tratado en
cuestion y, segun proceda, su objeto y fin;

8 Para una exposicion de la préctica de los diferentes drganos de
vigilancia, véase HRI/MC/2005/5, parrs. 8 a 21. Véase también Tyagi,
loc. cit. (nota 11), pags. 219 a 236.

8 HRI/MC/2007/5, pérr. 16.
8 Ibid., parr. 17.
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c) Los drganos creados en virtud de tratados deberian, en sus
observaciones finales:

i) Celebrar la retirada, ya sea total o parcial, de una reserva;

ii) Reconocer que se estan revisando las reservas o hacer
constar su voluntad de revisarlas;

iii) Expresar su inquietud por el mantenimiento de las
reservas;

iv) Alentar la retirada completa de reservas, la revision de
la necesidad de las mismas o la restriccion progresiva de su alcance
mediante retiradas parciales de reservas;

d) Los érganos creados en virtud de tratados deberian subrayar
la falta de coherencia entre las reservas formuladas en relacién con
determinadas disposiciones protegidas en mas de un tratado y alentar la
retirada de una reserva sobre la base de la disponibilidad de una mejor
proteccidn en otras convenciones internacionales, derivada de la ausen-
cia de una reserva a disposiciones comparables®,

44. Aunque no siempre es uniforme, la practica muestra
que los 6rganos de vigilancia procuran entablar un dia-
logo constructivo con los Estados partes con ocasion del
examen de los informes periddicos. La recopilacion de la
practica de los 6rganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos respecto de las reservas a esos instru-
mentos®®, preparada en el seno del Grupo de Trabajo sobre
las reservas, ofrece gran cantidad de ejemplos en este sen-
tido: asi, los drganos de vigilancia reaccionan de manera
critica a determinadas reservas (sin jamas condenarlas
tajantemente) y recomiendan a los Estados partes que las
reexaminen o retiren. Cabe citar el caso del Comité de
Derechos Humanos, el cual, si bien acogi6 con satisfac-
cion la declaracion de Italia en que esta anuncid el retiro
de algunas de sus reservas al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, lament6 que no se hubieran abor-
dado las reservas a los articulos 14, parr. 3, 15, parr. 1,y
19, parr. 3; en consecuencia, el Comité alento a Italia a que
«continle el proceso de revision a fondo que comenzd en
mayo de 2005 a fin de evaluar la situacion de las reser-
vas al Pacto, con miras a retirarlas en su totalidad»*. Por
su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales no dudd en recomendar al Reino Unido que
retirara sus reservas al Convenio sobre la seguridad social
(norma minima), 1952 (n.° 102) de la OIT®*, vale decir,
a un tratado distinto de aquel en virtud del cual se creo.
Sin embargo, no se trata solamente de formular criticas,
sino también de alentar y felicitar a los Estados que han
expresado su intencion de retirar sus reservas 0 ya lo han
hecho, asi como a aquellos que se han adherido a tratados
de derechos humanos sin formular reservas.

45. Hoy en dia, este didlogo pragmatico y no conflictivo
constituye sin duda alguna, en lo referente a los tratados
de derechos humanos, el mejor ejemplo de didlogo sobre
las reservas. A este respecto, es interesante sefialar que el

8 |bid., recomendaciones del Grupo de Trabajo, parr. 19, apdo. 9.
Véase también el informe de los presidentes de drganos creados en vir-
tud de tratados de derechos humanos sobre su 19.2 reunion, A/62/224,
parr. 48, v).

8 \éanse HRI/MC/2009/5, anexo I; HRI/MC/2008/5, anexo I;
HRI/MC/2007/5/Add.1, anexo II; HRI/MC/2005/5, anexo I; y HRI/
MC/2005/5/Add.1, anexo 1.

% Comité de Derechos Humanos, 85.° periodo de sesiones, Examen
de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con
el articulo 40 del Pacto, Observaciones finales, Italia, CCPR/C/ITA/
CO/5, parr. 6.

1 E/C.12/GBR/CO/5, pérr. 43.

didlogo tiene lugar al margen del sistema de Viena: méas
que ser «juzgados» por sus homdlogos, los Estados dan
cuenta de los esfuerzos que realizan y de las dificultades
que afrontan a la hora de retirar determinadas reservas.
Mas que «condenar» las reservas como invélidas y dejar-
las de lado, los 6rganos de vigilancia procuran entender
mejor las reservas y sus motivaciones, asi como conven-
cer a sus autores de que las modifiquen o retiren.

46. Por otra parte, el didlogo sobre las reservas en el
marco de los tratados de derechos humanos recibié un
nuevo impulso tras el establecimiento del Consejo de
Derechos Humanos. Este ha de servir de «foro para el dia-
logo sobre cuestiones tematicas relativas a todos los dere-
chos humanos», y una de sus tareas consiste en promover
el «pleno cumplimiento de las obligaciones en materia de
derechos humanos contraidas por los Estados y el segui-
miento de los objetivos y compromisos relativos a la pro-
mocién y proteccion de los derechos humanos emanados
de las conferencias y cumbres de las Naciones Unidas»®.
Aparte de los llamamientos que el Consejo® —como tam-
bién la Asamblea General®**— han dirigido a los Estados
para que retiren las reservas incompatibles con el objeto
y el fin de dichos tratados, el didlogo sobre las reservas se
ha entablado principalmente en el contexto del examen
periddico universal, «proceso intergubernamental diri-
gido por los Miembros de las Naciones Unidas y orien-
tado a la accion»®.

9 Resolucion 60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo de
2006, Consejo de Derechos Humanos, parr. 5, apdos. by d.

% Véanse por ejemplo las resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos 4/1, Cuestion del ejercicio, en todos los paises, de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, 23 de marzo de 2007, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento n.° 53 (A/62/53), parr. 3, apdo. a; 6/21, Elabo-
racion de normas internacionales complementarias de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial, 28 de septiembre de 2007, ibid., sexagésimo tercero periodo
de sesiones, Suplemento n.° 53 (A/63/53); 6/30, Integracion de los dere-
chos humanos de la mujer en todo el sistema de las Naciones Unidas, 14
de diciembre de 2007, ibid., parr. 10; 7/29, Los derechos del nifio, 28 de
marzo de 2008, ibid., parr. 2; 10/7, Derechos humanos de las personas
con discapacidad: marcos nacionales para la promocion y la protec-
cion de los derechos humanos de las personas con discapacidad, 26 de
marzo de 2009, ibid., sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 53 (A/64/53), parr. 3; 10/14, Aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y sus protocolos facultativos, 26 de marzo
de 20009, ibid., parr. 2; 13/11, Derechos humanos de las personas con
discapacidad: aplicacion y vigilancia del cumplimiento a nivel nacional
e introduccion como tema para 2011 de la funcion de la cooperacién
internacional en apoyo de la labor de &mbito nacional para hacer efec-
tivos los derechos de las personas con discapacidad, 25 de marzo de
2010, ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 53
(A/65/53), parr. 2; y 13/20, Los derechos del nifio: combatir la violencia
sexual contra los nifios, 26 de marzo de 2010, ibid., parr. 14.

% Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General
61/143, Intensificacion de los esfuerzos para eliminar todas las for-
mas de violencia contra la mujer, de 19 de diciembre de 2006, parr. 8,
apdo. b; 63/243, Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial, de 24 de diciembre de
2008, parr. 25; 64/141, Seguimiento de la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer y plena aplicacién de la Declaracién y la Plataforma
de Accidn de Beijing y de los resultados del vigésimo tercer periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General, de 18 de diciembre
de 2009, parr. 5; y 64/152, Pactos internacionales de derechos humanos,
de 18 de diciembre de 2009, parr. 8.

% Véase la resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos, de
18 de junio de 2007, anexo, parr. 3, apdo. d), Documentos Oficiales de
la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 53 (A/62/53), aprobada por la resolucion 62/219 de la Asam-
blea General, de 22 de diciembre de 2007.
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47. Para dar tan solo un ejemplo, el informe del Grupo
de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal sobre
Francia contiene numerosas solicitudes de informacion
sobre las reservas formuladas por Francia a diversos ins-
trumentos internacionales, asi como las siguientes reco-
mendaciones dirigidas a dicho pais durante los debates®:

3. Retirar las reservas y las declaraciones interpretativas en
relacion con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Federacion de Rusia);

4. Considerar la posibilidad de retirar las reservas al articulo 4 de
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (Cuba);

5. Retirar la declaracion formulada de conformidad con el ar-
ticulo 124 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(México)®.

Ademés, el informe incluye el siguiente compromiso
complementario:

Considerar la posibilidad de retirar o modificar las reservas for-
muladas por el Gobierno de Francia al articulo 14, pérrafo 2 c), de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer®.

48. En sus respuestas, los gobiernos de los Estados
sometidos a examen responden con bastante precision
a dichas recomendaciones. A continuacion figura la res-
puesta de Francia a la recomendacion hecha por Cuba
respecto a las reservas al articulo 4 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial:

15. El Gobierno acepta examinar la declaracion interpretativa
hecha acerca del articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.

16. Comentarios: en el marco de la elaboracion en curso de los
informes periédicos 17.° y 19.° que Francia presentara en octubre de
2008 en aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, se sometera a examen la
declaracién interpretativa®.

49. Este didlogo oficioso relativo a las reservas no se
limita a los 6rganos de vigilancia creados por los tratados
de derechos humanos o al Consejo de Derechos Huma-
nos. Asi, en el marco del Grupo «Derecho Internacional
Publico» de la UE y en el del Observatorio europeo creado
en el seno del CAHDI del Consejo de Europa, los Estados
no se limitan a intercambiar puntos de vista sobre la vali-
dez de determinadas reservas y a armonizar sus objecio-
nes al respecto’®; dichas instancias alientan igualmente
un dialogo constructivo con los autores de las reservas.

50. Por ejemplo, en lo que respecta a las reservas
formuladas por los Estados con representacién en el
CAHDI¥, se ha entablado un verdadero dialogo sobre

% En ciertos casos, se presenta un mayor nimero de recomendacio-
nes relativas a las reservas. Por ejemplo, en el informe del Grupo de
Trabajo relativo a los Estados Unidos se formulan 12 recomendaciones
de ese tipo (A/HRC/16/11).

" A/HRC/8/47, parr. 60.
% |bid., parr. 63, apdo. 9.

9% A/HRC/8/47/Add.1. Hasta el momento, Francia no ha retirado su
declaracion relativa al articulo 4 de dicha Convencién.

100 \/ganse los parrafos 25 a 27 supra.

101 | o que no quiere decir que el Comité, por conducto de sus miem-
bros, no mantenga un dialogo con los Estados no representados.

las dificultades que afrontan algunas delegaciones en lo
referente a la interpretacion o validez de una reserva. A
menudo se puede encontrar una solucidn tras escuchar las
explicaciones o aclaraciones presentadas por el autor de la
reserval®?, Durante la 26.2 reunién del Comité, Austria y
Suiza pusieron en entredicho la admisibilidad de la decla-
racion hecha por el Reino Unido al Protocolo facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la participacion de nifios en los conflictos armados'®. El
Reino Unido presentd explicaciones y subrayé la admi-
sibilidad y la legitimidad de su declaracion. Durante la
27.2 reunion del Comité:

La delegacion de Austria expresd reservas respecto a la declaracion
interpretativa del Reino Unido [...] si bien no formulé ninguna obje-
cién. La delegacion comprende los motivos que han llevado al Reino
Unido a presentar dicha declaracion, los cuales se expusieron y expli-
caron en la reunién anterior, pero no ha quedado convencida y por ende
considera problemética dicha declaracion. Por el contrario, la delega-
cién de Suiza sefiala a este respecto que ha quedado convencida por los
argumentos presentados por el Reino Unido en la reunién anterior'%,

En efecto, los Estados europeos no dudan en presentar
explicaciones respecto a los motivos por los cuales for-
mularon una determinada reserval®y, en su caso, en reti-
rar las reservas'®,

51. Por conducto de sus miembros, el Comité de Ase-
sores Juridicos mantiene ademas un dialogo con terceros
Estados. Por ejemplo, en el informe sobre la 38.2 sesion se

102 Ademas, esa es una de las razones por la cual el Comité decidio
ejercer por si mismo sus responsabilidades relativas al Observatorio
europeo y dejar de discutir las reservas solamente en el seno del Grupo
de Expertos sobre las reservas. La ausencia de algunas delegaciones en
el seno de ese Grupo dificultaba bastante el didlogo. Véase CAHDI,
19.2 sesion, Berlin, 13 y 14 de marzo de 2000, CAHDI (2000) 12 rev.,
parrs. 73 a 76 y 82; y 20.2 sesion, Estrasburgo, 12 y 13 de septiembre de
2000, CAHDI (2000) 21, péarr. 27. En la 27.2 sesion, el Presidente del
Comité sefial6 a la atencidn de las delegaciones la importancia de esta
tarea y la necesidad de participar en ella: «De forma general, el Presi-
dente pregunta a los miembros del CAHDI por el modo mas apropiado
de reforzar la eficacia de sus trabajos en su calidad de Observatorio
europeo. Asimismo, sefiala a la atencién de ciertos Estados la importan-
cia de analizar en su conjunto el documento preparado por la secreta-
ria, sin limitar el examen a las reservas o declaraciones susceptibles de
objecion. Como resultado de los debates del Comité, las delegaciones
pueden llegar a modificar su criterio y su politica en relacién con los
tratados. Por consiguiente, el silencio no debe interpretarse como falta
de interés en la cuestion» (CAHDI, 27.2 sesién, Estrasburgo, 18 y 19 de
marzo de 2004, CAHDI (2004) 11, parr. 42).

103 CAHDI, 26.2 sesion, Estrasburgo, 18 y 19 de septiembre de 2003,
CAHDI (2003) 14, parrs. 26 a 28.

104 CAHDI, 27.2 sesién, Estrasburgo, 18 y 19 de marzo de 2004,
CAHDI (2004) 11, péarr. 21. Como ejemplo adicional, véase el inter-
cambio de opiniones que tuvo lugar respecto a la reserva al Convenio
sobre traslado de personas condenadas, CAHDI, 22.2 sesion, Estras-
burgo, 11 y 12 de septiembre de 2001, CAHDI (2001) 10, péarrs. 51 a
54;y 23.2 sesion, Estrasburgo, 4 y 5 de marzo de 2002, CAHDI (2002)
8, parr. 27.

105 \/ganse los ejemplos citados en la nota 58 supra. Véanse tam-
bién las explicaciones dadas por Georgia sobre la reserva que presentd
respecto al Protocolo n.° 12 del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (ibid., parr. 30 y
nota 10).

06'\/éanse las explicaciones de los Paises Bajos respecto a su
reserva a la Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos: «La delegacion de los Paises Bajos informa al Comité de
que las autoridades del pafs van a retirar la reserva a esta Convencion
de 1973, puesto que efectivamente no es compatible con el objeto y el
fin del tratado» (CAHDI, 27.* sesion, Estrasburgo, 18 y 19 de marzo
de 2004, CAHDI (2004) 11, parr. 39).
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sefiala que el Comité proseguia su didlogo con las Baha-
mas en torno a la reserva al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos formulada por ese pais'’.

52.  Asimismo, en el marco del Grupo «Derecho Interna-
cional Publico», los Estados miembros de la UE procuran
no solo coordinar las objeciones que pudieran tener, sino
también entablar un didlogo con el autor de la reserva,
incluso por los canales diplomaticos tradicionales, a fin
de disponer de mayor informacion respecto a la reserva’®,

53. Las Convenciones de Viena —con sus conocidas
lagunas, que la Guia de la Practica aspira a colmar— es
tan solo la punta del iceberg de este dialogo sobre las
reservas, que constituye hoy en dia una realidad practica
indiscutible y una parte integrante del régimen de reser-
vas, al cual confiere cierta flexibilidad y cuya eficacia
contribuye a aumentar.

B. (Existe un marco juridico para
el dialogo sobre las reservas?

54. Los articulos 19 a 23 de las Convenciones de Viena
determinan las condiciones de validez de las reservas y
sus efectos juridicos sobre el tratado, procurando alcanzar
un equilibrio satisfactorio entre la facultad de los Estados
de formular una reserva a un instrumento convencional,
por un lado, y la posibilidad de los demés Estados de
aceptar, en sus relaciones con el autor de la reserva, la
modificacion del efecto del tratado propuesta, o de recha-
zarla. En ese marco juridico preciso, la aceptacion y la
objecion no parecen ser los elementos de un dialogo entre
sus autores y el autor de la reserva.

55. Ademas, las Convenciones de Viena guardan abso-
luto silencio sobre todas las demas formas de dialogo en
materia de reservas, lo que resulta I6gico en un instru-
mento convencional vinculante para los Estados y las
organizaciones internacionales.

56. Por su parte, con el didlogo sobre las reservas no
se pretende producir un efecto juridico en el sentido
estricto del término. No se busca modificar el contenido
en si de la relacidn convencional que se ha establecido
—0 no— entre el autor de una reserva y el autor de una
objecién. El objetivo del didlogo sobre las reservas es
otro: aunque se proponga alentar a los Estados a formu-
lar solo reservas validas o a reconsiderar y retirar las
reservas (o incluso las objeciones) que no son validas o
que simplemente han pasado a ser indtiles o inoportunas,
el didlogo sobre las reservas nunca produce esos resul-
tados por si mismo. Para que asi suceda, es el Estado
autor de la reserva el que debe retirarla formalmente o
modificarla de conformidad con las normas de la Con-
vencidn de Viena; y es el autor de una objecién quien ha

07 Estrasburgo, 10 a 11 de septiembre de 2009, CAHDI (2009) 16,
parr. 74.

108 ] a delegacion de Suecia en el Comité informo a este de que las
declaraciones y reservas formuladas por la Republica de Moldova a la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados fueron objeto de debate
en el Grupo «Derecho Internacional Publico» de la UE y de que este
Gltimo decidio entablar un dialogo con el autor de la reserva (CAHDI,
24.2 sesion, Bratislava, 9 y 10 de septiembre de 2002, CAHDI (2002)
16, parr. 18).

de retirarla con arreglo a los procedimientos prescritos
por las normas de Viena. El diadlogo sobre las reservas
acompafia la puesta en practica del régimen juridico de
las reservas sin formar parte de él. Se entabla mayor-
mente al margen del derecho de Viena.

57. Sin embargo, el didlogo sobre las reservas puede
contribuir al buen funcionamiento del régimen de Viena,
gue a su vez se basa en el principio del didlogo y el inter-
cambio de opiniones'®. Asi lo ha confirmado la Comision
en repetidas oportunidades en el marco de sus trabajos
sobre la Guia de la Practica, reflejandolo en numerosas
directrices que recomiendan a los Estados y a las organi-
zaciones internacionales ciertas précticas que no vienen
impuestas por el régimen de Viena, pero que no obstante
resultan muy Utiles para la aplicacion armoniosa de las
normas relativas a las reservas. De hecho, se trata de ele-
mentos del didlogo sobre las reservas.

58. Ese es el caso, por ejemplo, de la directriz 2.1.9:
2.1.9 Motivacion®

En lo posible, una reserva deberia indicar los motivos por los cuales
se formula.

Ninguna norma de las Convenciones de Viena obliga a
los Estados a motivar sus reservas. Sin embargo, a efec-
tos de permitir que los demas Estados determinen si una
reserva es valida o no, por un lado, y si estan dispuestos o
no a dar su consentimiento al respecto, por otro, es indis-
pensable que conozcan las motivaciones del autor de la
reserva. Ademas, la practica muestra que el didlogo sobre
las reservas con el autor de una reserva suele entablarse
precisamente para aclarar el sentido de dicha reserva y
entender las razones por las cuales, en opinion de su autor,
es necesaria™.

59. Del mismo modo, la directriz 2.6.10, relativa a la
motivacion de las objeciones, constituye un elemento
importante para que el didlogo sobre las reservas sea
fluido, sin que por ello establezca una regla juridica obli-
gatoria para los Estados y las organizaciones:

2.6.10 Motivacion*?

En lo posible, una objecién deberia indicar los motivos por los cua-
les se formula.

Aunque una objecion que no esté motivada puede pro-
ducir perfectamente el efecto juridico que le asignan
las Convenciones de Viena, la ausencia de motivacion
hace que pierda su impacto como elemento del didlogo
sobre las reservas'®®. A falta de motivacién, el autor de la
reserva, los demas Estados contratantes y organizaciones

109'\/éase el parrafo 11 supra.

10 E] comentario de esta directriz figura en Anuario... 2008, vol. 11
(segunda parte), pag. 91.

11 \éase especialmente la postura a este respecto de los érganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos (parr. 42 supra) y las
recomendaciones adoptadas en 2006 que se citan en el parrafo 43 supra
(en particular el apartado a).

112 E] comentario de esta directriz figura en Anuario... 2008, vol. I
(segunda parte), pag. 99.

113 Véanse también los parrafos 42 y 43 supra, y en particular el
apartado b de la recomendacidn citada en el parrafo 43.
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contratantes o el juez que deba pronunciarse sobre la
reserva encontraran dificultades para tener en cuenta la
evaluacion hecha por el autor de la objecion. Es préacti-
camente imposible saber si el autor de la objecién consi-
dera que la reserva es incompatible con el objeto y el fin
del tratado o si entiende que la reserva es simplemente
inapropiada. Sin motivacion, la objecion apenas ofrece
argumentos que alienten al autor de la reserva a retirarla
o modificarla®.

60. La directriz 4.5.3 muestra de manera aln mas clara
la relacion entre el régimen juridico de las reservas, por
un lado, y el didlogo sobre las reservas, por otro:

4.5.3 Reacciones a una reserva invalida'®

1. Lanulidad de una reserva invalida no depende de la objecion o
la aceptacion por un Estado contratante o una organizacién contratante.

2. No obstante, un Estado o una organizacion internacional que
considere que la reserva es invalida deberia, si lo estima apropiado,
formular lo antes posible una objecion motivada al respecto.

Aunque la objecion a una reserva valida queda, como
tal, al margen del régimen de Viena, que no le atribuye
ningln efecto juridico concreto, no es menos cierto que
cumple una funcion importante en el marco de la aplica-
cion de las normas de las Convenciones de Vienay espe-
cialmente en lo que respecta a la evaluacion de la validez
de una reserva, por lo que constituye a tal efecto un ele-
mento del didlogo sobre las reservas. EIl hecho de que en
las Convenciones de Viena no se haga mencion a este
asunto no significa que los Estados deban abstenerse de
formular dichas objeciones, que en modo alguno carecen
de interés.

61. Por Gltimo, cabe citar la directriz 2.5.3, que resume
perfectamente el objetivo Ultimo del didlogo sobre las
reservas:

2.5.3 Reexamen periddico 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 estas y considerar el retiro de las reservas que ya
no respondan a la finalidad para la que fueron hechas.

2. Ental examen, los Estados y las organizaciones internacionales
deberian prestar especial atencién al objetivo de preservar la integri-
dad 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 evolucién de este desde que se formularon
dichas reservas.

62. No obstante lo anterior, el Relator Especial no
considera que la Comision deba dedicarse a establecer
un régimen juridico especifico para el dialogo sobre las
reservas, ni siquiera en el marco de un instrumento juri-
dico no vinculante como es la Guia de la Préactica. No
se trata solo de que todo intento de sistematizacion de

114 Véase también la directriz 2.9.6 (Motivacion de la aprobacion, la
oposicion y la recalificacion), Anuario... 2009, vol. Il (segunda parte),
parr. 83.

115 El comentario de esta directriz figura en Anuario... 2010, vol. Il
(segunda parte), parr. 106.

16 Para el comentario de esta directriz, véase Anuario... 2003,
vol. Il (segunda parte), pag. 82.

la practica en esta esfera, bastante extendida pero par-
ticularmente heterogénea, esté condenado al fracaso, es
que ademas ello iria en detrimento de la propia flexibi-
lidad de las distintas modalidades de dialogo sobre las
reservas. Por otra parte, no parece aconsejable primar
una forma de dialogo sobre otra, ni cerrar las puertas a
nuevas practicas que podrian establecerse con el paso
de los afios y redundar en beneficio de la aplicacion de
las normas de Viena. La Comision deberia alentar toda
forma de didlogo sobre las reservas.

63. Una de las grandes ventajas del dialogo sobre las
reservas es justamente su marcado caracter pragmatico.
Se trata de influir en las decisiones y el comportamiento
de los actores en materia de reservas, sin imponer restric-
ciones. En consecuencia, su practica dificilmente se bene-
ficiaria si se viera restringida por normas procesales que,
al entorpecer su desarrollo, limitarian su eficacia.

64. Sin embargo, no es ocioso recomendar a los Esta-
dos y a las organizaciones internacionales que no sola-
mente entablen, en la medida de lo posible, todo tipo de
dialogo con el autor de la reserva y, de manera mas gene-
ral, con todos los protagonistas y partes interesadas, sino
también que adopten determinadas préacticas e intenten
atenerse a ciertos principios basicos que, si bien no cons-
tituyen obligaciones juridicas en el marco del régimen
de Viena, son elementos que dotan al didlogo de mayor
utilidad y eficacia. A esos efectos, el Relator Especial
sugiere a la Comisidn que no establezca directrices, ni
siquiera con valor meramente recomendatorio (como las
gue ya ha adoptado la Comision), sino que adopte una
recomendacién o conclusiones globales acerca del dia-
logo sobre las reservas.

65. El proyecto propuesto por el Relator Especial que
figura en el parrafo 68 infra se inspira en parte en las
recomendaciones adoptadas en 2006 por el Grupo de Tra-
bajo sobre las reservas encargado de examinar el informe
sobre la practica de los 6rganos creados en virtud de
tratados de derechos humanos, completandolas a fin de
tener en cuenta otras formas de dialogo sobre las reser-
vas observadas en la practica de los Estados. Si bien este
instrumento se refiere a una forma particular de didlogo
sobre las reservas, no es menos cierto que los principios
que establece son de fécil incorporacion a la totalidad del
fendmeno, independientemente del marco en que se desa-
rrolle el dialogo.

66. No obstante, esas recomendaciones, que tratan
de hacer més eficaz y transparente el didlogo sobre las
reservas en el marco del examen de los informes perio-
dicos, se refieren al dialogo sobre las reservas entablado
directamente con el autor de la reserva —que es la forma
de didlogo que practican los 6rganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos— pero no abarcan las
practicas, muy fructiferos, del intercambio de opiniones,
la cooperacidn y la coordinacion que pueden establecerse
entre los demé&s Estados contratantes y organizaciones
contratantes para conseguir que las reacciones a la reser-
vas problematicas sean mas coherentes y eficaces. Con-
viene por tanto completarlas a fin de alentar a los Estados
y a las organizaciones internacionales a que recurran a
esas practicas.
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67. EIl Relator Especial propone ademas incorporar al
proyecto de recomendacion o a las conclusiones otros
elementos del didlogo sobre las reservas que, si bien en
un principio se elaboraron para hacer frente a una pro-
blematica presentada erroneamente como especifica de
las reservas a los tratados de derechos humanos, resul-
tan Utiles y pertinentes para todas las demés categorias
de reservas a todo tipo de instrumentos convencionales.
Asi sucede especialmente con el [lamamiento lanzado por
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993,
en el que se alentaba a los Estados a que hicieran un uso
razonable y razonado de las reservas’.

68. Teniendo en cuenta lo anterior, se invita a la
Comision a que adopte el proyecto de recomendacion o
de conclusiones que figura a continuacion:

«Proyecto de recomendacion o de conclusiones de
la Comisidn de Derecho Internacional acerca del
dialogo sobre las reservas

La Comision de Derecho Internacional,

Recordando las disposiciones relativas a las reservas
a los tratados que figuran en la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados y en la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y
organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales,

Teniendo presente la necesidad de preservar la inte-
gridad de los tratados multilaterales, garantizando al
mismo tiempo la universalidad de los que reinen los
requisitos necesarios para ello,

Reconociendo la utilidad de las reservas a los tra-
tados formuladas dentro de los limites impuestos
por el derecho de los tratados, y especialmente por el
articulo 19 de las Convenciones de Viena, y preocu-
pada por el gran nimero de reservas que parecen ser
incompatibles con esas exigencias,

Consciente de las dificultades que afrontan los
Estados y las organizaciones internacionales al eva-
luar la validez de las reservas,

Convencida de la utilidad de un didlogo pragmatico
con el autor de una reserva, asi como de la cooperacion
entre todos los interesados en materia de reservas,

Acogiendo con beneplécito las medidas tomadas
durante estos ultimos afios, especialmente en el marco
de los 6rganos creados en virtud de tratados de dere-
chos humanos y de determinadas organizaciones
regionales,

1. Exhorta a los Estados y organizaciones inter-
nacionales que deseen formular reservas a que velen
por que estas no sean incompatibles con el objeto
y el fin del tratado al que se refieren, consideren la

17 \éase el parrafo 41 supra.

posibilidad de limitar su alcance, las formulen de
la manera mas precisa y circunscrita posible, y las
revisen periédicamente con miras a retirarlas cuando
corresponda;

2. Recomienda a los Estados y a las organiza-
ciones internacionales que cuando formulen una
reserva, en la medida de lo posible indiquen la natu-
raleza y el alcance de la misma, los motivos por los
cuales dicha reserva se considera necesaria, los efec-
tos de la reserva sobre el cumplimiento por quien
la formula de las obligaciones que le incumben en
virtud del tratado en cuestion, y si se tiene previsto
limitar los efectos de dicha reserva, modificarla o
retirarla segin un calendario concreto y modalida-
des precisas;

3. Recomienda también a los Estados y a las orga-
nizaciones internacionales que motiven toda modifica-
cion y todo retiro de una reserva;

4. Recuerda que los Estados, las organizaciones
internacionales o los 6rganos de vigilancia pueden
expresar sus inquietudes relativas a una reserva, e
insiste en la utilidad de esas reacciones para la eva-
luacién de la validez de una reserva por todos los
protagonistas;

5. Alienta a los Estados, las organizaciones inter-
nacionales y los rganos de vigilancia a que expliquen
al autor de la reserva los motivos por los que alber-
gan inquietudes respecto a la reserva y a que pidan,
cuando corresponda, las aclaraciones que estimen
convenientes;

6. Recomienda a los Estados, a las organizaciones
internacionales y a los 6rganos de vigilancia que, segin
lo estimen conveniente, aboguen por el retiro completo
de las reservas, la revision de la necesidad de las mis-
mas y la reduccion progresiva de su alcance mediante
retiros parciales, y a que alienten a los Estados y a las
organizaciones internacionales autores de las reservas
a que procedan aello;

7. Alienta a los Estados y a las organizaciones
internacionales a que acojan positivamente las inquie-
tudes y las reacciones de otros Estados, otras organi-
zaciones internacionales y los dérganos de vigilancia,
respondan a ellas y les presten la debida atencion en la
medida de lo posible con miras a la revision, modifica-
cion o eventual retiro de una reserva;

8. Exhorta a todos los Estados y organizaciones
internacionales, asi como a los érganos de vigilancia,
a que cooperen de la forma mas estrecha posible a
fin de intercambiar puntos de vista sobre las reser-
vas problematicas y coordinar las medidas que deban
adoptarse;

9. Desea que los Estados y las organizaciones
internacionales, asi como los 6rganos de vigilancia,
entablen y mantengan ese didlogo de manera pragma-
tica y transparente.»
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Carituro 11

La solucion de controversias en materia de reservas

69. Las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no
contienen ninguna clausula general sobre la solucion de
controversias® y la seccion 4 de su parte V solo prevé
el procedimiento que debera seguirse con respecto a «la
nulidad o terminacion de un tratado, el retiro de una parte
0 la suspension de la aplicacion de un tratado»*®. En esas
disposiciones no se contemplan las controversias relativas
alavalidez o los efectos de las reservas. En consecuencia,
se aplica en esos casos el «derecho comun» para el arreglo
de controversias, que las partes deben tratar de solucionar
en primer lugar a través de uno de los medios enumerados
en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.

70. También se plantea la cuestion de si, dada la frecuen-
cia con que los Estados (y, en menor medida, las organiza-
ciones internacionales) afrontan problemas relativos a las
reservas y la complejidad de algunos de ellos, no conven-
dria reflexionar sobre el modo en que se podrian o debe-
rian dirimir las divergencias que surjan entre los Estados
(y las organizaciones internacionales) interesados (véase
la seccién A infra). Teniendo presente el principio basico
del consensualismo que prima en esta materia y el papel
que los Estados se reservan a este respecto, un mecanismo
de esas caracteristicas deberia ser lo mas flexible y ligero
posible y consistir mas en una ayuda para alcanzar una
solucién que en una modalidad complementaria de arre-
glo de diferencias (véase la seccion B infra). La adopcién
definitiva de la Guia de la Practica podria ser el momento
idoneo para formular a los Estados o a las organizaciones
internacionales recomendaciones en este sentido'?®, ya sea
directamente o por conducto de la Asamblea General.

A. Los antecedentes del problema

71. Si bien la Comisidn no suele incluir en sus pro-
yectos clausulas relativas a la solucién de controversias,
lo que, a juicio del Relator Especial, no resulta general-
mente conveniente? y puede parecer incompatible con

18 Dupuy, «Codification et réglement des différends. Les débats de
Vienne sur les procédures de réglement»; Rosenne, «The Settlement of
Treaty Disputes under the Vienna Convention»; Hayashi, «The Dispute
Settlement Clause of the 1986 Vienna Convention on the Law of Trea-
ties»; Ruiz Fabri, «Article 66»; véase también el fallo de la ClJ de 3 de
febrero de 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle
requéte: 2002) [Republique Democratique du Congo c. Rwanda], com-
petencia y admisibilidad, C.I.J. Recueil 2006, parrs. 120 a 125.

119 Asi se titula el articulo 65. El articulo 66 —redactado de forma
diferente en las dos convenciones a fin de tener en cuenta la imposibi-
lidad de las organizaciones internacionales de someter un asunto a la
CIJ— se refiere a los procedimientos obligatorios de arreglo judicial o
de arbitraje (para las controversias relativas a la aplicacion o la interpre-
tacion de los articulos 53 0 64, relativos al jus cogens) o de conciliacion
(para las controversias referentes a las demas causas de nulidad, termi-
nacion, suspension de la aplicacion de un tratado o retiro de una parte).
Véase también el anexo a la Convencidn relativo al procedimiento de
conciliacion.

120 A este respecto, véase el parrafo 100 supra.

121 En su segundo informe sobre las reservas a los tratados, el Rela-
tor Especial indicé que consideraba que «el debate sobre el régimen
de la solucion de controversias [con ocasion de los proyectos de ar-
ticulo elaborados por la Comision] desvia la atencién del tema objeto
de examen propiamente dicho, suscita controversias indtiles e impide
que la Comision concluya sus trabajos en un plazo razonable». Ademas,
sefialé que «en caso de que los Estados lo consideren necesario, seria

el caracter no obligatorio de la Guia de la Practica, exis-
ten razones concretas que parecen justificar una excep-
cién al respecto, siempre que se trate de un mecanismo
flexible y opcional.

1. LoSs INCONVENIENTES DE UN MECANISMO RIGIDO
RESPECTO A LA SOLUCION OBLIGATORIA DE CONTROVERSIAS

72. De una nota reciente de la Secretaria que versa
sobre las «Clausulas de solucion de controversias»!? se
desprende que la préactica de la Comisidn respecto a la
inclusion en sus proyectos de articulos de propuestas rela-
tivas a la solucion de controversias que puedan surgir de
su aplicacion es variable!?, A juicio del Relator Especial,
en general la cuestion se plantea de forma incorrecta: no
habria que preguntarse si la inclusién de dichas clausulas
en una posible convencion futura podria aumentar la efi-
cacia de esta Ultima, sino determinar si entre las funciones
de la Comision esta la de ocuparse, en cada uno de sus
proyectos de articulos, de las cldusulas finales que estos
podrian llevar aparejados'?®; resulta evidente que dichas
disposiciones no forman parte de la codificacion stricto
Sensu y, si bien la practica de la solucion pacifica de las
controversias contribuye sin duda al desarrollo progresivo
del derecho internacional, no queda claro qué beneficios
aportaria al respecto su inclusion en los proyectos de la
Comision. Puede ademas sefialarse que, por regla general,
la Asamblea General no aprobd ni dio seguimiento a las
propuestas de la Comision cuando esta Gltima, tras man-
tener debates a menudo extensos y repetitivos, incorpord
clausulas de solucién en los proyectos aprobados en pri-
mera o segunda lectura?.

73. Podrian también invocarse objeciones especificas a
lainclusion de disposiciones relativas a la solucién de con-
troversias en un documento como la Guia de la Préactica,
gue desde un principio se decidi6 que no tendria caracter
obligatorio!?, A primera vista no parece coherente incluir
en tal instrumento clausulas de solucion de controversias:
partiendo de la premisa de que no obliga ni a los Estados
ni a las organizaciones internacionales, no podria servir
de base a una solucion de caracter obligatorio cuando sur-
giera un litigio sobre su aplicacion.

mas conveniente que la Comision se ocupase de redactar proyectos
de articulos de alcance general que podrian adjuntarse, por ejemplo,
en forma de protocolos facultativos, al conjunto de las convenciones
en materia de codificacion» (Anuario... 1996, vol. Il (primera parte),
pags. 52 y 53, parr. 47).

122 Anuario... 2010, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/623.

122 FEn la nota de la Secretaria se mencionan nueve proyectos en
los cuales la Comision incorporé una o varias clausulas relativas a la
solucion de controversias, y otros ocho en los cuales, tras los corres-
pondientes debates, renuncid a hacerlo; a ello debe afiadirse un cierto
ntmero de proyectos, no mencionados en la nota, respecto a los cuales
la Comisién no parece haberse planteado la cuestién (como el proyecto
de articulos sobre las relaciones consulares o el relativo a las misiones
especiales).

124 En general, las disposiciones relativas a la solucién de controver-
sias se incluyen en las clausulas finales.

125 \/éase de manera general la citada nota de la Secretaria, parrs. 16
ad4.

126 \/gase Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 111, parrs. 484
y 487; véase también el capitulo 111 del presente informe.
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74. Es cierto que nada impediria a los Estados ni a las
organizaciones internacionales que asi lo deseen com-
prometerse unilateralmente a aplicar las disposiciones
de la Guia de la Practica, ya sea de manera general o
para solucionar una controversia concreta en materia de
reservas. La técnica consistente en incorporar en instru-
mentos vinculantes una remision a instrumentos «blan-
dos» goza actualmente de bastante aceptacion, ya se
trate de normas procesales (por ejemplo, el Reglamento
de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional'?” o el Reglamento
facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para
el arbitraje de controversias entre dos Estados!?®) o de
normas sustantivas (véanse por ejemplo las recomen-
daciones del Grupo de Accién Financiera [antes Grupo
de Accién Financiera sobre el Blanqueo de Capitales],
tanto las relativas al blanqueo de capitales!® como a
la financiacion del terrorismo®?). En cualquier caso, si
se considera necesario, los Estados y las organizacio-
nes internacionales que lo deseen pueden aprovechar
esas opciones y recurrir a ellas de comin acuerdo. Sin
embargo, contemplar expresamente esa posibilidad en la
Guia de la Practica o su anexo no tendria ningun interés
particular.

75. Ademas, y en términos muy generales, todo meca-
nismo de caracter obligatorio —en las dos acepciones
que puede tener esa expresion: bien que las partes en el
litigio estén obligadas a recurrir a él, bien que pueda dar
lugar a una solucién juridicamente vinculante para las
partes— parece, a priori, «desfasado» en relacion con el

27| os tratados bilaterales en materia de inversion suelen hacer
referencia a este Reglamento. Por ejemplo, el caso HICEE B.V. c.
République slovaque tramitado ante la Corte Permanente de Arbitraje
(www.pca-cpa.org) fue incoado en aplicacion del Acuerdo de promo-
cién y proteccion reciproca de inversiones entre los Paises Bajos y la
Republica Federal Checa y Eslovaca, el cual remite al Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI y, entre muchos otros ejemplos, el caso
FEuropean American Investment Bank AG c. République slovaque,
arbitraje también llevado a cabo con arreglo al Reglamento de Arbi-
traje de la CNUDMI, aplicable en virtud del Acuerdo de promocién y
proteccion reciproca de inversiones entre la Republica de Austria y la
Republica Federal Checa y Eslovaca (Naciones Unidas, Recueil des
Traités, vol. 1653, n.° 28433, pag. 19). VVéase también el articulo 18 del
Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Francesa y el Gobierno de
los Emiratos Arabes Unidos relativo al museo universal de Abu Dhabi,
de 6 de marzo de 2007.

128 En el que se inspira mayormente el compromiso arbitral entre
Bélgica y los Paises Bajos respecto al asunto de los ferrocarriles Rhin
de fer (www.pca-cpa.org). Por su parte, el reglamento de la Comisién
de Limites entre Eritrea y Etiopia se basa en el Reglamento facultativo
de la Corte Permanente de Arbitraje (véanse los articulos 4, parr. 11
y 5, pérr. 7 del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Democra-
tica Federal de Etiopia y el Gobierno del Estado de Eritrea, de 12 de
diciembre de 2000 [Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 2138,
n.0 37274, pag. 93]). Véase también el articulo 16 del Tratado entre el
Gobierno de la Republica de Namibia y el Gobierno de la Republica de
Sudéfrica relativo al establecimiento de un parque transfronterizo, de
agosto de 2003.

129 \/éase por ejemplo el Pacto de preadhesién para luchar contra la
delincuencia organizada entre los Estados miembros de la Unién Euro-
peay los paises candidatos de Europa Central y Oriental, principio 13,
o la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior,
por la que se modifican las directivas 97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/
CE y 2006/48/CE y por la que se deroga la directiva 97/5/CE (Diario
Oficial de la Unidn Europea L 319, 5 de diciembre de 2007, pag. 1).

1% \/éase la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utiliza-
cion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la finan-
ciacion del terrorismo (ibid., L 309, 25 de noviembre de 2005, pag. 15).

régimen de reservas tal como se adoptd en Viena y, en
todo caso, segun lo interpretan la mayoria de los Esta-
dos. Aunque la funcion primordial de las reservas con-
siste en conciliar las exigencias de universalidad de las
convenciones abiertas con la integridad de su contenido,
resulta claro que los Estados se reservan un amplio poder
discrecional en la apreciacion de la validez de las reser-
vas e incluso (aunque esto parezca mas discutible) en lo
que respecta a los efectos de una reserva, sea esta valida
0 no'®L. El debate sobre la directriz 4.5.2 [4.5.3] (Con-
dicién del autor de una reserva invalida con respecto al
tratado)**? celebrado por la Sexta Comisién durante el
sexagésimo quinto periodo de sesiones de la Asamblea
General, constituye un ejemplo particularmente ilustra-
tivo de la renuencia de numerosos Estados a aceptar que
una reserva invalida pueda surtir efectos objetivos en
nombre de una concepcion rigida —y discutible!*— del
principio del consensualismo®*.

76. Por lo demas, es preciso reconocer que, al igual que
el derecho de los tratados en su conjunto, el derecho de
las reservas esta muy influido por el principio del consen-
sualismo®® y que es indudable que a falta de 6rganos de
vigilancia de la aplicacion de un tratado® o de solucién
de controversias competentes para apreciar la validez de

131 \Véase la elaboracion de objeciones de efecto intermedio (véase
Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), pag. 87, parr. 23 del comen-
tario de la directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a las reservas);
la directriz 3.4.2 (Validez sustantiva de una objecion a una reserva) y
su comentario, en Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte), parr. 106;
y la directriz 4.3.6 [4.3.7] (Efectos de una objecion en las disposicio-
nes del tratado distintas de aquellas a que se refiere la reserva) y su
comentario (ibid.) y, en especial, las objeciones de efecto «maximo»
(véase Anuario... 2005, vol. 1l (segunda parte), pags. 86 y 87, parr. 22
del comentario de la directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a
las reservas); y la directriz 4.3.4 [4.3.5] (No entrada en vigor del tra-
tado entre el autor de la reserva y el autor de una objecion de efecto
maximo) y su comentario, en Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte),
parr. 106. En relacion con las objeciones de efecto «supermaximo»
véase Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), pag. 87, parr. 24 del
comentario de la directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a las
reservas); la directriz 4.3.7 [4.3.8] (Derecho del autor de una reserva
valida a no ser obligado a cumplir el tratado sin el beneficio de su
reserva) y su comentario, en Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte),
parr. 106; parr. 23 del comentario de la directriz 4.5.1 (Nulidad de
una reserva invalida) (ibid.); y parrs. 3 a 5y 49 del comentario de la
directriz 4.5.2 [4.5.3] (Condicion del autor de una reserva invélida
con respecto al tratado) (ibid.).

132 ] as cifras (y en su caso los titulos) entre corchetes remiten a los
ndmeros y a los titulos de las directrices aprobadas por el Grupo de
Trabajo sobre las reservas a los tratados durante la primera parte del
63.° periodo de sesiones de la Comisién, en 2011. Para el comentario
de la directriz 4.5.2 [4.5.3], véase Anuario... 2010, vol. Il (segunda
parte), parr. 106.

133 \/éase ibid., vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/624 y
Add.ly 2.

1% Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
quinto periodo de sesiones, Sexta Comision, 19.2 sesion (A/C.6/65/
SR.19), 20.2 sesién (A/C.6/65/SR.20) y 21.2 sesién (A/C.6/65/SR.21).
Es cierto que, por el contrario, un nimero equivalente de delegaciones
se declararon partidarias de un enfoque mas objetivo.

135 \/gase Anuario... 2010, vol. Il (segunda parte), parr. 8 del comen-
tario de la directriz 2.6.3 [2.6.2] (Facultad para formular objeciones)
[Derecho de formular objeciones]); parr. 2 del comentario de la direc-
triz 4.3 (Efectos de una objecion a una reserva valida); y parr. 3 del
comentario de la directriz 5.1.7 [5.1.6] (Aplicacién territorial de las
reservas del Estado sucesor en caso de sucesion respecto de una parte
de territorio).

136y, dentro de los limites de sus competencias, véase la direc-
triz 3.2.1 (Competencia de los 6rganos de vigilancia de la aplicacion
de tratados en materia de evaluacién de validez de una reserva) y su
comentario, en Anuario... 2009, vol. Il (segunda parte), parr. 84.
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las reservas™’, con arreglo a un principio muy general
del derecho internacional®®, corresponde a cada Estado
(u organizacién internacional) —incluidos el autor de
una reserva o de una objecion a una reserva— apreciar,
en lo que aellos respecta, la validez (y, en cierta medida,
los efectos) de una reserva. Numerosos Estados siguen
prefiriendo este sistema intersubjetivo (que puede no
ser del agrado de todos pero que, en opinion del Relator
Especial, no es incompatible con el régimen de Viena de
las reservas).

77. Pareceria entonces poco Util elaborar un régimen
complejo de solucion obligatoria de controversias en
materia de reservas'®®. Es verdad que de esa forma se
estaria atendiendo a los deseos de un pequefio nimero de
Estados «virtuosos» que tradicionalmente han recurrido a
ese tipo de solucidn, pero todo hace pensar que iria con-
tra la voluntad de muchos otros Estados que podrian ver
en ese régimen un intento solapado de dotar a la Guia
de la Préctica de un valor juridico vinculante que no le
corresponde.

2. VENTAJAS DE UN MECANISMO FLEXIBLE DE ASISTENCIA
PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE
RESERVAS

78. Escierto que existen diversos medios para el arreglo
pacifico de las controversias internacionales y que estos
no siempre dan lugar a soluciones juridicamente vincu-
lantes. Por mencionar Unicamente los que enumera el
Avrticulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, la nego-
ciacion, la investigacion, la mediacion y la conciliacion
no se oponen a la voluntad de las partes, incluso si estas
se comprometen de antemano a recurrir a tales medios,
puesto que las soluciones resultantes carecen de efectos
vinculantes.

137 \/éase la directriz 3.2.5 (Competencia de los 6rganos de solucién
de controversias para evaluar la validez de las reservas), y su comen-
tario, en ibid.

138 \/gase la opinién consultiva de la CIJ, de 28 de mayo de 1951,
Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, C.1.J. Recueil 1951, pag. 26 («[L]a apreciacion de la lega-
lidad de la reserva corresponde a cada Estado parte en la Convencién,
y cada uno de ellos ejerce ese derecho individualmente y por su propia
cuenta»). Véase también el parrafo 6 de las Conclusiones prelimina-
res de la Comision de Derecho Internacional sobre las reservas a los
tratados multilaterales normativos, incluidos los tratados de derechos
humanos, Anuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), 58, parr. 157 («La
Comision subraya que esa competencia de los 6rganos de vigilancia
no excluye ni afecta de ninguna manera las modalidades tradicionales
de control que, por un lado, pueden aplicar las Partes Contratantes de
conformidad con las disposiciones [...] de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 [relativas a las reservas] y, segun el caso, los 6rganos
de solucion de cualquier controversia que pueda surgir en cuanto a la
interpretacion o aplicacion de los tratados»).

1% En su segundo informe sobre las reservas a los tratados, el Rela-
tor Especial, tras dar cuenta de sus reparos de principio a la inclusion
de clausulas de solucion de controversias en el proyecto de la Comisién
(véase la nota 121 supra), indic6 que en lo referente al tema de las
reservas el problema se planteaba en términos particulares: «Habida
cuenta de lo que antecede, tal vez sea conveniente examinar el estable-
cimiento de mecanismos de solucion de controversias en ese dmbito
concreto, dado que, de conformidad con la idea del Relator Especial,
esos mecanismos podrian preverse en las clausulas modelo que los
Estados podrian incluir en los tratados que concluyesen en lo sucesivo
o en un protocolo adicional de firma facultativa que podria incluirse
como anexo de la Convencién de Viena de 1969» (Anuario... 1996,
vol. Il (primera parte), pag. 53, parr. 50). Actualmente el Relator Espe-
cial considera que esta solucion, demasiado intrincada y formal, no
seria oportuna.

79. Las convenciones internacionales® y las resolucio-
nes de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad'*
suelen recomendar a los Estados que recurran a uno u
otro de estos medios de solucion de controversias. Inspi-
randose en esos precedentes, la Comisién quizas desee
recomendar a los Estados y a las organizaciones interna-
cionales'*? que mantienen un desacuerdo en materia de
reservas que recurran a uno de sus medios (asi como a las
modalidades de solucién «vinculantes», a saber el arbi-
traje y el arreglo judicial).

80. Por oportuna que pueda parecer dicha recomenda-
cién, ha de reconocerse que no responde a ninguna nece-
sidad especifica o propia de las controversias que pueden
surgir entre los Estados en materia de reservas. Aunque
estos litigios tienen casi siempre un trasfondo politico, e

140'\/gase, entre otros, el articulo 65, parr. 3, de la Convencién de Viena
de 1969, que remite al Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.
Las actas constitutivas de determinadas organizaciones internacionales
prevén mecanismos no vinculantes para la solucion de controversias: por
ejemplo, el articulo 10 de la Carta de la Asociacion de Naciones de Asia
Sudoriental; el articulo 26 del Acta Constitutiva de la Unién Africana; y
el articulo 37 de la Carta de la Conferencia Islamica (actual Organizacion
de Cooperacion Islamica). En cuanto a convenciones relativas a temas
mas especificos, véanse entre los ejemplos mas recientes, el articulo 10
de la Convencion sobre Municiones en Racimo; el articulo 66 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; y el articulo 16
de la Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, que dan a los Estados la posibilidad de elegir entre las diver-
sas modalidades de solucion propuestas.

141 \/éanse especialmente las recomendaciones de la Asamblea
General respecto al tema de la responsabilidad penal de los funciona-
rios y expertos de las Naciones Unidas en mision (resoluciones 63/119,
de 11 de diciembre de 2008, y 64/110, de 16 de diciembre de 2009), o
de la pesca sostenible, incluso mediante el Acuerdo sobre la aplicacion
de las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la con-
servacion y ordenacion de las poblaciones de peces transzonales y las
poblaciones de peces altamente migratorios, e instrumentos conexos
(resolucion 63/112, de 5 de diciembre de 2008), o relativas al segui-
miento de la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares
(resolucion 60/76, de 8 de diciembre de 2005), o incluso el Documento
Final de la Cumbre Mundial 2005 (resolucion 60/1, de 16 de septiembre
de 2005). Ademas, el Consejo de Seguridad recordé in abstracto esas
obligaciones en su resolucion 1887 (2009) sobre el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales: no proliferacion nuclear y desarme
nuclear, de 24 de septiembre de 2009, o durante el examen de cier-
tas situaciones concretas (resoluciones 1862 (2009) y 1907 (2009), de
14 de enero y 23 de diciembre de 2009, sobre la paz y la seguridad en
Africa. Véase también, Informe de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, Suple-
mento n.° 17 (A/61/17), anexo Il, Recomendacion relativa a la inter-
pretacion del parrafo 2) del articulo 11y del parrafo 1) del articulo VII
de la Convencién de Nueva York, de 10 de junio de 1958 [Convencién
sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extran-
jeras], adoptada por la Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006 en su 39.° periodo de
sesiones. En el marco del Consejo de Europa, se ha formulado una serie
de recomendaciones sobre la cuestion de la interpretacion uniforme de
los convenios celebrados en ese contexto. Inicialmente, se limitaban
a remitir a mecanismos no vinculantes (véase la recomendacion 454
(1966) de la Asamblea Consultiva, de 27 de enero de 1966, citada por
Wiebringhaus, «L’interprétation uniforme des Conventions du Conseil
de I’Europe», pag. 456, mientras que en fecha mas reciente se propuso
la creacion de un mecanismo judicial (véase la Recomendacién 1458
(2000) de la Asamblea Parlamentaria, de 6 de abril de 2000, relativa a
una interpretacion uniforme de los convenios del Consejo de Europa
mediante la creacion de una autoridad judicial general).

142 A menos que la Comision prefiera enviar sus recomendaciones a
la Asamblea General, para que esta las «transmita» a los Estados y las
organizaciones internacionales; véase el parrafo 100 supra.
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incluso ideoldgico, no por ello dejan de presentar caracte-
risticas generales bastante especificas:

— Son de caracter sumamente técnico, como pone
de manifiesto la complejidad técnica de la Guia de la
Practica en su conjunto;

— Implican un equilibrio, siempre dificil de evaluar,
entre las exigencias contradictorias de la apertura del tra-
tado a la participacion mas amplia posible y la preserva-
cién de su integridad; y

— Por ese motivo, suelen requerir soluciones mati-
zadas que no supongan el rechazo total de la postura de
una u otra parte (o de unas y otras partes) sino su conci-
liacion o, en todo caso, una solucién intermedia que lleve
aparejados ajustes a las reservas controvertidas, mas que
su abandono o su mantenimiento puro y simple'*.

81. Eldidlogo sobre las reservas'* es una respuesta adap-
tada a dichas exigencias matizadas. Constituye una suerte de
manifestacion concreta de las negociaciones en materia de
reservas. Sin embargo, no permite en modo alguno obtener
una solucidn satisfactoria en todos los casos'*. Asi como
el blogueo de las negociaciones directas entre las partes en
una controversia de cualquier tipo hace necesario recurrir a
un tercero imparcial, también el estancamiento del dialogo
sobre las reservas deberia inducir a los Estados o las organi-
zaciones internacionales que discrepan sobre la interpreta-
cidn, la validez o los efectos de una reserva u objecion (o de
una aceptacion) a recabar la ayuda de un tercero.

82. Dado el caracter generalmente muy técnico de los
problemas de que se trata:

— El tercero en cuestidn debe poseer las competen-
cias técnicas necesarias para resolverlos (o contribuir a su
solucién);

— Su intervencion seria particularmente Gtil para los
pequefios Estados cuyos servicios no estan en condicio-
nes de estudiar las cuestiones a menudo complejas que
plantean las reservas (ya se trate de formularlas o de reac-
cionar a ellas) y no pueden dedicarle ni la atencion ni el
tiempo necesarios;

— Ello significa que, aparte de su funcioén de asis-
tencia para la solucion de las controversias que surjan en
materia de reservas, un mecanismo que haga intervenir a
un tercero podria cumplir eficazmente una funciéon mixta
de asistencia para la solucion de las controversias en
materia de reservas, por un lado, y de «asistencia técnica»
a los Estados que deseen plantear cuestiones relativas a la
redaccion de las reservas que tengan previsto formular, o

143 \/éase el comentario de la directriz 2.1.9 [2.1.2] (Motivacion de
las reservas) (Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), pag. 91y 2.6.10
[2.6.9] (Motivacion de las objeciones), ibid., pag. 99); véanse también
los ejemplos dados en el parrafo 16 del comentario de la directriz 2.6.1
(Definicion de las objeciones a las reservas) (Anuario... 2005, vol. Il
(segunda parte), pag. 85; véanse también los parrafos 14 a 19); de la
directriz 2.6.15 [2.6.13] (Objeciones tardias) (Anuario... 2008, vol. Il
(segunda parte), pag. 107; y de la directriz 4.5.2 [4.5.3] (Condicion del
autor de una reserva invélida con respecto al tratado) (Anuario... 2010,
vol. Il (segunda parte), parr. 36 del comentario. Véanse también los
parrafos 4 a 17 supra.

144 \/éase el capitulo | supra.
145 \/éanse los parrafos 18 a 21 supra.

sobre como proceder frente a las reservas de otros Estados
u organizaciones internacionales;

— Esas funciones no excluyen necesariamente otras
mas clasicas relacionadas con la solucion de controversias
stricto sensu, aunque impliquen un arreglo juridicamente
vinculante, a instancia de todas las partes interesadas y
€on su consentimiento expreso.

B. Mecanismo propuesto

83. Habida cuenta de las consideraciones precedentes,
parece posible esbozar las grandes lineas de un meca-
nismo de asistencia en materia de reservas y de objeciones
a las reservas (secc. 2 infra), mencionando los preceden-
tes existentes y en especial el sentado por el CAHDI en el
seno del Consejo de Europa (secc. 1 infra).

1. EL PRECEDENTE ESTABLECIDO EN EL
SENO DEL CONSEJO DE EUROPA

84. Numerosos 6rganos creados en virtud de tratados
(generalmente de proteccion de los derechos humanos)
ejercen funciones de control en cuyo marco tienen la
oportunidad de pronunciarse sobre la cuestién de la vali-
dez de las reservas formuladas por los Estados partes y
las consecuencias de su posible invalidez, ya sea al exa-
minar los informes periddicos presentados por las partes
o las denuncias que les presentan los particulares!#. Por
regla general, las conclusiones de dichos érganos care-
cen de efectos vinculantes para los Estados interesados®#’.
No asi las formuladas por las jurisdicciones internacio-
nales en sus decisiones vinculantes para las partes!*3, y en
particular las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos!*® y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos™. No obstante, estas sentencias: a) no

146 \/g¢ase la directriz 3.2 (Evaluacion de la validez de las reservas) y
su comentario (Anuario... 2009, vol. Il (segunda parte), parr. 84).

147 \/éase la directriz 3.2.1 (Competencia de los 6rganos de vigilan-
cia de la aplicacion de tratados en materia de evaluacion de la validez
de una reserva): «1. Un érgano de vigilancia de la aplicacién de un
tratado, a los efectos de cumplir las funciones que tenga asignadas,
podra evaluar la validez de las reservas formuladas por un Estado o una
organizacion internacional. 2. Las conclusiones que el érgano formule
en el ejercicio de esta competencia tendran el mismo valor juridico que
el que resulte del ejercicio de su funcion de vigilancia». VVéase también
el comentario de esta directriz (ibid.).

148 |_as jurisdicciones internacionales pueden también pronunciarse
mediante opiniones consultivas sobre problemas juridicos relativos a
las reservas, como ponen de manifiesto varios casos bien conocidos
(en particular la opinién consultiva de la C1J, de 28 de mayo de 1951,
Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, C.1.J. Recueil 1951, pag. 24, o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en sus opiniones consultivas de 24 de septiembre
de 1982, OC-2/82, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigen-
cia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y
75), serie An.° 2, y de 8 de septiembre de 1983, OC-3/83, Restricciones
ala pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4, Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos), serie An.° 3.

149 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Belilos c. Suisse,
sentencia de 29 de abril de 1988, série A n.° 132; Weber c. Suisse, sen-
tencia de 22 de mayo de 1990, ibid., série An.° 177, y Loizidou c. Tur-
quie (excepciones preliminares), sentencia de 23 de marzo de 1995,
série An.° 310.

150 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hilaire vs. Trini-
dad y Tabago, excepciones preliminares, serie C n.° 80, parr. 98. Véase
también la sentencia de ese mismo dia, Benjamin y otros vs. Trinidad
y Tabago, excepciones preliminares, serie C n.° 81, o la sentencia de
23 de noviembre de 2009, Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi-
canos, serie C n.° 209.
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solucionan, con caracter general, controversias entre
Estados y b) son vinculantes para el Estado interesado;
desde esos dos puntos de vista, no guardan relacion con la
problematica que se aborda en la presente seccion.

85. Dado que se trata del establecimiento de un meca-
nismo flexible y especializado, solo sirven de precedentes
Gtiles™ los dispositivos de examen sistematico de ciertas
reservas creados en el marco del Consejo de Europa (bajo
los auspicios del CADHI), por un lado, y de la UE (en el
seno del Grupo «Derecho Internacional Publico»), por otro.

86. Cede, que desempefié un papel fundamental en la
creacion de esos mecanismos, lo explica asi:

A la espera de las conclusiones definitivas que se puedan extraer
de los trabajos de la Comision de Derecho Internacional, cabe sefalar
que el andlisis y el estudio del derecho y la préctica de las reservas por
parte de la Comision ya han influido considerablemente en el debate
sobre este asunto a escala mundial. En vista de la creciente sensibilidad
respecto a las reservas a los tratados de derechos humanos y del con-
siderable interés que despierta la complejidad de los problemas juridi-
cos que suscitan las reservas, actualmente la comunidad internacional
presta suma atencion a este asunto y a la forma de reaccionar frente a
las reservas dudosas, en particular las que generan dudas respecto a su
compatibilidad con el objeto y el fin del tratado en cuestion*®2

87. Poco se sabe acerca de la actividad del Grupo
«Derecho Internacional Publicos» en este &mbito, que con-
siste principalmente en un intercambio periddico de infor-
macion y opiniones detalladas entre los miembros de la
UE con miras a coordinar sus reacciones frente a reservas
consideradas invalidas. Esa concertacion puede dar lugar
a objeciones modelo, que los Estados participantes son
alentados a utilizar.

151 |_a Asamblea General de la OEA aprob6, en base a los proyectos
preparados por el Comité Juridico Interamericano, la resoluciéon AG/
RES. 888 (XVII1-0/87), de 14 de noviembre de 1987, Normas sobre
Reservas a los Tratados Multilaterales Interamericanos y Reglas para
la Secretaria General como Depositaria de Tratados; véase también el
Informe de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos acerca de las
normas sobre reservas a los tratados multilaterales interamericanos y
las reglas para la Secretaria General como depositaria de tratados, Con-
sejo Permanente, 19 de agosto de 1987 (OEA/Ser.G, CP/doc.1830/87).
Dicha resolucion tiene dos partes (una reproduce, mutatis mutandis, las
normas de las Convenciones de Viena aplicables a las reservas; la otra
establece las normas (idénticas a las del articulo 78 de la Convencion
de 1986 (correspondiente al articulo 77 de la Convencion de Viena de
1969) que debe seguir la Secretaria General al cumplir sus funciones
de depositaria); en la resolucién no se establece un mecanismo de exa-
men de los problemas que plantean las reservas. Su articulo VIII, que
adapta ligeramente las disposiciones del parrafo 2 del articulo 78 de la
Convencion de Viena de 1986 dispone: «De surgir alguna discrepan-
cia entre un Estado y la depositaria acerca del desempefio de sus fun-
ciones, la depositaria sefialara la cuestion a la atencion de los Estados
signatarios y de los Estados contratantes o, si corresponde, del 6rgano
competente de la Organizacion o del Organismo Especializado Intera-
mericano interesado» (las partes de esta disposicion que se apartan del
texto del articulo 78 aparecen en cursiva).

152 Cede, loc. cit., pag. 25.

158 Dado que estos intercambios de opiniones no se incorporan a
documentos publicados y susceptibles de consulta, se trata de un meca-
nismo poco conocido. No obstante, véanse las descripciones «desde
dentro» hechas por Cede , loc. cit., pags. 28 a 30, y Jean-Paul Jacqué
en la exposicion sobre el Grupo «Derecho Internacional Publico» que
present6 al Grupo de especialistas en materia de reservas a los tratados
del Consejo de Europa (DI-S-RIT (98) 1, Estrasburgo, 2 de febrero de
1998, «Considerations of reservations to international treaties in the
context of the EU: the COJUR», parrs. 137 a 147; véase también Spi-
liopoulou Akermark, «Reservations Issues in the Mixed Agreements
of the European Community», pag. 387, y Lammers, «The Role of the
Legal Adviser of the Ministry of Foreign Affairs. The Dutch Approach
and Experience», pags. 193y 194.

88. Mas conocidos son el funcionamiento y las activi-
dades del CADHI en su calidad de Observatorio europeo
de reservas a los tratados multilaterales, que publica la
mayoria de sus trabajos.

89. A iniciativa de Austria, ese mandato especial del
CADHI fue precedido por la creacion, en diciembre de
1997, del Grupo de especialistas en reservas a los tratados
internacionales®, al que se ha encomendado la tarea de:

a) Examinar y proponer medios y arbitrios y, eventualmente,
directrices generales que permitan a los Estados miembros desarrollar
sus practicas en lo relativo a la reaccion frente a las reservas y decla-
raciones interpretativas real o potencialmente inadmisibles en el marco
del derecho internacional; y

b) Considerar la posible funcién del CAHDI como «observatorio»
de las reservas a los tratados multilaterales de gran importancia para
la comunidad internacional y que plantean problemas en cuanto a la
admisibilidad de esas reservas en derecho internacional, y como obser-
vatorio también de las reacciones de los Estados miembros del Consejo
de Europa que sean partes en esos instrumentos.

90. Siguiendo las recomendaciones formuladas por el
Grupo de Expertos™, el CAHDI funciona desde 1998
como Observatorio europeo de reservas a los tratados
multilaterales que tiene gran trascendencia para la comu-
nidad internacional, y sobre las reacciones de los Estados
partes que son miembros del Consejo de Europa®®®,

91. Desde entonces, un tema del programa de todas las
sesiones del CAHDI es «El derecho y la practica sobre
las reservas a los tratados y las declaraciones interpretati-
vas relativas a los tratados internacionales: Observatorio
europeo de reservas a los tratados internacionales» y la
secretaria preparara una «Lista de reservas y declaracio-
nes a los tratados internacionales susceptibles de recibir
objeciones», asi como una «Lista de objeciones» para su
examen®™’, En esas sesiones, los participantes (es decir,
los Estados miembros del Consejo de Europa, ademas de
varios Estados y organizaciones internacionales que asis-
ten como observadores) intercambian opiniones sobre la
validez de las reservas que resultan problematicas y, en su
caso, se ponen de acuerdo sobre sus reacciones, e incluso
sobre posibles gestiones comunes. Cabe sefialar que el
CAHDI actlia en calidad de observatorio tanto respecto
de las reservas y objeciones a los tratados concluidos bajo
los auspicios del Consejo de Europa como respecto de
convenciones de caracter universal.

92. En su informe de 2010, el CAHDI sefialé lo
siguiente:

1% E] mandato del Grupo, definido en la 14.* sesiéon del CADHI
(resolucion (97), 4 de septiembre de 1997) fue aprobado por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa el 16 de diciembre de 1997. La
denominacion «Grupo de especialistas» (DI-S-RIT) fue reemplazada
por la de «Grupo de expertos» (DI-E-RITST) en 1998.

1% También por sugerencia del Grupo de Expertos el Comité de
Ministros aprobé la recomendacion n.° R (99) 13, de 18 de mayo de
1999, sobre las reacciones ante las reservas a los tratados internacio-
nales consideradas inadmisibles.

156 Acerca de la labor que realiza el CAHDI en su caracter de
Observatorio de reservas a los tratados véase la nota 57 supra. Véase
asimismo la descripcion del Observatorio de reservas a los tratados
formulada por el observador del CAHDI en su declaracion ante la
Comisién el 16 de julio de 1999 (Anuario... 1999, vol. I, 2604.2 sesion,
pag. 288, parr. 3).

157 Para informacion sobre la Gltima reunion del Comité (41.2 sesion,
Estrasburgo, 17 y 18 de marzo de 2011), véanse los documentos CAHDI
(2011) 3y add. prov.
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En cuanto a la limitacion del uso de las reservas, las excepciones y
las declaraciones restrictivas, el CAHDI empez6 recientemente a desa-
rrollar dos actividades especificas en calidad de Observatorio europeo
de reservas a los tratados internacionales. Desde 1998, examina con
caracter periddico una lista de reservas a los tratados internacionales
que podrian recibir objeciones, celebrados en el marco del Consejo de
Europa o fuera de él. Por lo tanto, los miembros del CAHDI tienen la
oportunidad de estudiar periddicamente las reservas y las declaraciones
susceptibles de recibir objeciones y de intercambiar opiniones sobre
las posiciones de los distintos paises. Cada cierto tiempo se presenta
al Comité de Ministros una lista de objeciones a esas clausulas en el
marco de los informes resumidos de las reuniones del CAHDI. Esta es
una de las principales actividades del Comité!ss.

93. Ciertamente este mecanismo, que parece arrojar
resultados positivos, constituye un precedente interesante.
Sin embargo, no podria extrapolarse simple y llanamente
al plano universal, por las siguientes razones:

— ElConsejo de Europa es una organizacion regional
integrada por 47 Estados miembros; las Naciones Unidas
estdn compuestas por 192 Estados Miembros, y llegar a
acuerdos sobre problemas técnicos de esta indole es, sin
duda alguna, mas dificil en un marco universal;

— Por otra parte, la solidaridad que existe entre los
Estados miembros del Consejo de Europa, su gran proxi-
midad cultural y el habito de sus representantes de reu-
nirse y trabajar juntos constituyen a priori un marco de
concertacion mas eficaz que el que cabria esperar en el
plano universal;

— Los Estados miembros del Consejo de Europa
son, en general, paises ricos que disponen de servicios
juridicos con toda la capacidad técnica necesaria, y una
de las principales justificaciones para el establecimiento
de un mecanismo de asistencia en materia de reservas
es, precisamente, subsanar la falta de recursos y capaci-
dad que constituye una limitacién para muchos Estados
Miembros de las Naciones Unidas;

— Por Ultimo, y lo que es quizds mas importante,
mientras que el objetivo del Observatorio europeo de
reservas a los tratados es formar un «frente» lo més unido
posible sobre las reservas formuladas por otros Estados,
es evidente que no podria ser esa la funcién del meca-
nismo de asistencia previsto aqui: como se desprende de
la seccidn precedente, mas bien, se trata por una parte, de
prestar asistencia técnica a los Estados que asi lo deseen
Y, por otra, de ayudar a los Estados (y las organizaciones
internacionales) a resolver sus divergencias de opinion
en materia de reservas, acercando los distintos puntos de
vista y proporcionando a los paises u organizaciones de
que se trate informacion concreta sobre las normas juri-
dicas aplicables.

94. Sin embargo, es innegable que la experiencia del
Consejo de Europa puede constituir una fuente de inspira-
cién fecunda, principalmente en relacion con las siguien-
tes cuestiones:

— Por lo que se puede apreciar desde fuera™®, el
CAHDI, como observatorio de reservas a los tratados

18 CAHDI, informe resumido de la 40.2 sesién (Tromsg, 16 y 17
de septiembre de 2010), CM (2010) 139, de 21 de octubre de 2010,
anexo 4, parr. 5.

159 \/éase Cede, loc. cit., pags. 30 a 34.

internacionales, vincula en su labor el rigor técnico con
el realismo politico;

— Esta situacion positiva se debe sin duda a que los
miembros del CAHDI son a la vez técnicos muy cualifica-
dos y profesionales conscientes de las limitaciones poli-
ticas y administrativas que pueden encontrar los Estados
en la aplicacion de los tratados por los que se encuentran
obligados'®;

— Este precedente parece indicar que un mecanismo
de cooperacién, del que no emana ninguna decision obli-
gatoria y ni siquiera formal, puede dar resultados positi-
vos y eficaces.

2. MECANISMO DE ASISTENCIA EN MATERIA DE
RESERVAS Y OBJECIONES A LAS RESERVAS

95. En vista de las consideraciones precedentes, la
Comision podria proponer el establecimiento de un meca-
nismo de asistencia en materia de reservas y objeciones a
las reservas, que tuviera las caracteristicas que se indican
a continuacion.

96. En primer lugar, deberia tratarse de un mecanismo
flexible, al que no fuera obligatorio, en principio, con-
sultar y cuyas recomendaciones no tuvieran caracter vin-
culante (entendiéndose, sin embargo, que nada deberia
impedir a los Estados o las organizaciones internacionales
que difirieran respecto de la interpretacion, la validez o
los efectos de la reserva a un tratado, recurrir a él y, lle-
gado el caso, comprometerse a considerar las directrices
de la Guia de la Practica como obligatorias para la solu-
cién de su controversia).

97. En segundo lugar, un mecanismo de esa indole
deberia cumplir una doble funcién: por un lado, prestar
asistencia para resolver diferencias de opinidn sobre las
reservas y, por otro, ofrecer asesoramiento técnico res-
pecto de las reservas y las reacciones a estas.

98. En tercer lugar, esa asistencia deberia estar a cargo
de expertos gubernamentales designados en razén de
su competencia técnica y experiencia practica en mate-
ria de derecho internacional publico y, mas especifica-
mente, en derecho de los tratados. Deberia ser un 6rgano
de escaso tamafio (integrado, como maximo, por una
decena de miembros que participarian en él solo cuando
fuera necesario), con una secretaria de dimensiones muy
reducidas.

99. En cuarto lugar, no se deberia imponer al meca-
nismo la obligacion de aplicar pura y simplemente las
disposiciones de las Convenciones de Viena respecto de
un Estado no parte ni las directrices de la Guia de la Prac-
tica que no sean obligatorias. Sin embargo, debe quedar
en claro que el mecanismo tendré debidamente en cuenta
esas disposiciones y directrices.

160 Seguin Cede, «[s]i bien las decisiones judiciales o las “opiniones”
adoptadas por los 6rganos de control previstos en los tratados no sue-
len asignar demasiada importancia a las circunstancias politicas de una
obligacion convencional concreta, los asesores juridicos, que represen-
tan a sus respectivos gobiernos, generalmente sittan el examen de los
problemas que puede presentar una reserva determinada en su contexto
global» (ibid., pag. 34).
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100. No obstante, cabe preguntarse si la Comision debe-
ria dirigir sus recomendaciones sobre esta cuestion directa-
mente a los Estados y las organizaciones internacionales,
0 a la Asamblea General. Si bien que en lo que respecta al
dialogo sobre las reservas, el Relator Especial opt6 por la
primera solucion®, en lo relativo a la presente recomen-
dacidn, opina que no es necesario elegir una de esas dos
soluciones y que puede mantenerse una redaccion neutra,
guedando a cargo de la Asamblea General cualquier deci-
sion sobre el curso que deba seguirse al respecto.

101. Como consecuencia de lo expuesto anteriormente,
el proyecto de recomendacion que se invita a la Comision
a aprobar podria quedar redactado de la siguiente manera:

«Proyecto de recomendacién de la Comision de
Derecho Internacional sobre asistencia técnica
y asistencia para la solucion de controversias en
materia de reservas

La Comision de Derecho Internacional,

Habiendo concluido la elaboracion de la Guia de la
Practica sobre las reservas,

Consciente de las dificultades que afrontan los
Estados y las organizaciones internacionales en lo que
respecta a la interpretacion, el examen de la validez y la
aplicacion de las reservas y las objeciones a las reservas,

Apoyando especialmente el principio segin el cual
los Estados deben resolver sus controversias interna-
cionales por medios pacificos,

Convencida de que la aprobacién de la Guia de la
Practica debe completarse con el establecimiento de
un mecanismo flexible de asistencia a los Estados y a
las organizaciones internacionales que afrontan pro-
blemas en la aplicaciéon de las normas juridicas relati-
vas a las reservas,

1. Recuerda que los Estados y las organizaciones
internacionales que discrepan sobre la interpretacion, la
validez o los efectos de una reserva o una objecién a una
reserva tienen la obligacion de tratar de buscar solu-
cion a esa controversia, como cualquier otra controver-
sia internacional, ante todo mediante la negociacion, la

161 \/éase el parrafo 68 supra.

investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje,
el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion;

2. Recomienda que se establezca un mecanismo
de asistencia en materia de reservas y objeciones a las
reservas; y

3. Propone que ese mecanismo tenga las carac-
teristicas que se exponen en el anexo de la presente
recomendacion.

Anexo

1) Se establece un mecanismo de asistencia en
materia de reservas y objeciones a las reservas.

2) El mecanismo estara integrado por diez exper-
tos gubernamentales elegidos en razén de su compe-
tencia técnica y su experiencia practica en derecho
internacional publico y mas especificamente en el
derecho de los tratados.

3) El mecanismo se reunird segiin sea necesario
para examinar los problemas vinculados a la inter-
pretacion, la validez o los efectos de las reservas, las
objeciones a las reservas o su aceptacion, que le pre-
senten los Estados o las organizaciones internacionales
interesados. Con esa finalidad, podra proponer a los
Estados que requieran su intervencion soluciones para
resolver sus divergencias. Los Estados o las organiza-
ciones internacionales que sean parte en una contro-
versia sobre reservas podran comprometerse a acep-
tar como obligatorias las propuestas del mecanismo
conforme a su reglamento.

4) El mecanismo podra asimismo prestar asis-
tencia técnica a un Estado o a una organizacion
internacional para formular reservas a un tratado u
objeciones a reservas formuladas por otros Estados u
organizaciones internacionales.

5) En la elaboracion de sus propuestas, el meca-
nismo tendra en cuenta las disposiciones relativas a
las reservas establecidas en las Convenciones de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, 1978 y 1986,
asi como las directrices que figuran en la Guia de la
Practica.»

Carituro II1

Guia de la Practica. Modo de utilizacion

102. Yaensu primer informe, el Relator Especial sefial6
gue no era indispensable que los trabajos de la Comisién
se tradujeran en un proyecto de articulos que pasara a con-
vertirse en una convencion elaborada en buena y debida
forma y expres6 que se inclinaba por un instrumento mas
flexible que generara menos problemas de articulacion
con las disposiciones de las Convenciones de Viena sobre
las reservas a los tratados'®2. Durante los debates sobre

162 \/éase Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pags. 166 y 167,
parrs. 170 a 182.

ese primer informe, la Comision aprobd ese enfoque e
hizo suyas las conclusiones que el Relator Especial habia
extraido de ellos:

487. Al final de su declaracion, el Relator Especial resumi6 como
sigue las conclusiones que habia extraido del debate de la Comision
sobre el tema en examen:

L]

b) LaComision deberia tratar de adoptar una guia de la practica en
materia de reservas. De conformidad con el Estatuto de la Comision y
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su practica usual, esta guia tomaria la forma de un proyecto de articulos
cuyas disposiciones, junto con comentarios, constituirian directrices
para la practica de los Estados y de las organizaciones internacionales
en materia de reservas; estas disposiciones, de ser necesario, irian
acompafiadas de clausulas modelo[%?];

c) Las disposiciones que preceden se interpretaran con flexibili-
dad y, si la Comisién estima que debe desviarse de ellas sustancial-
mente, presentaria a la Asamblea General nuevas propuestas sobre la
forma que podrian tomar los resultados de su labor;

d) Existe consenso en la Comision en el sentido de que no deben
modificarse las disposiciones pertinentes de las Convenciones de Viena
de 1969, 1978 y 1986.

3. CONCLUSIONES GENERALES

488. Estas conclusiones constituyen, a juicio de la Comisién, el
resultado del estudio preliminar solicitado por las resoluciones 48/31 y
49/51 de la Asamblea General*®.

Estas conclusiones no han sido nunca cuestionadas por la
CDI y fueron aprobadas por casi la totalidad de las dele-
gaciones en la Sexta Comisién de la Asamblea General*®®,

103. Sin embargo, en los debates de la Sexta Comisién
sobre el tema a menudo ha quedado en evidencia que los
representantes de los Estados no tenian una idea clara de
los fines perseguidos por la Comision ni del objetivo de
la Guia de la Practica. Ademas, en la propia Comisidn,
parecia a veces que algunos miembros, sin cuestionar
nunca las decisiones adoptadas originalmente respecto de
la forma y el objetivo de la Guia, no comprendian su con-
cepcién general de la misma forma que lo hacian la mayo-
ria de los miembros de la Comisién y su Relator Especial.

104. A fin de intentar aclarar estos malentendidos, se
propone insertar en el encabezamiento de la Guia de la
Practica las precisiones siguientes sobre su forma, obje-
tivo y modo de utilizacion.

105. Se propone incluir en la Guia de la Practica una
introduccion que sirva como presentacion general y faci-
lite su utilizacién. Esta introduccién, que adoptaria la
misma forma que los comentarios sobre las directrices o
las introducciones a las diferentes partes o secciones de la
Guia podria redactarse de la siguiente maneraes;

«Introduccion

1) La Guia de la Practica sobre las reservas a los
tratados se compone de las directrices aprobadas por
la Comisi6n de Derecho Internacional que se reprodu-
cen a continuacién, acompafiadas de comentarios. Los
comentarios son parte integral de la Guia y constitu-
yen un complemento indispensable de las directrices,
que desarrollan y explican. En esta materia altamente

163 |_a idea de incluir clausulas modelo en la Guia de la Practica fue
finalmente abandonada.

164 Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 111, parrs. 487 y 488.

165 Resumen por temas de los debates de la Sexta Comision de
la Asamblea General en su quincuagésimo periodo de sesiones (A/
CN.4/472 Add.1), parr. 147, y resolucion 50/45 de la Asamblea Gene-
ral, de 11 de diciembre de 1995, parr. 4.

166 Sj la Comisién lo considerara necesario, este proyecto de intro-
duccién podria enviarse al Grupo de Trabajo sobre las reservas a los
tratados establecido al comienzo del 63.° periodo de sesiones de la
Comision, en 2011. En el caso contrario, se incluiria en el informe de la
Comision sobre la labor realizada en su 63.° periodo de sesiones y seria
examinado en el plenario con motivo de la aprobacion del informe.

técnica y especialmente compleja, es imposible pre-
ver todas las cuestiones que pueden plantearse y hacer
todas las precisiones que puedan resultar dtiles a los
profesionales en disposiciones sintéticas, por muy
numerosas que sean'®’.

2) Como su propio nombre indica, el objetivo de
la Guia de la Préctica es ayudar a los profesionales del
derecho internacional —encargados de la adopcidn de
decisiones, diplomaticos o abogados (incluidos quie-
nes actden ante los tribunales nacionales)— que con
frecuencia deben afrontar problemas delicados relati-
vos sobre todo a la validez y los efectos de las reservas
a los tratados, respecto de los cuales las Convenciones
de Viena de 1969, 1986 y 1978 contienen normas
incompletas y a veces oscuras y, en una menor medida,
sobre las declaraciones interpretativas de las disposi-
ciones de los tratados, a las que no se hace referencia
en absoluto en esas Convenciones. Contrariamente a lo
gue se pensaba en una época, no se trata —al menos no
exclusivamente— de informar al lector sobre la prac-
tica (muchas veces imprecisa) seguida en el pasado
en esta esfera, sino de orientar al usuario en la bis-
queda de soluciones que se ajusten a las disposiciones
en vigor (en los casos en gue existan) o a las normas
gue parezcan mas aptas para ser objeto de desarrollo
progresivo.

3) Al respecto, cabe destacar que, si bien como
instrumento o «fuente formal» la Guia de la Practica
carece de caracter obligatorio, las normas enunciadas
en las directrices tienen grados de obligatoriedad muy
variados y un valor juridico muy diverso®®;

— Algunas directrices reproducen pura y simple-
mente ciertas disposiciones de las Convenciones de
Viena, que a su vez enuncian normas consuetudinarias
poco discutibles!® —bien porque ya tenian caracter
consuetudinario en el momento de su inclusion en las
Convenciones'™ o porque lo adquirieron posterior-
mente—, y por lo tanto, son obligatorias en razén de
ese caracter para todos los Estados u organizaciones
internacionales, sean o no partes en esas Convenciones,
salvo que se trate de normas no imperativas™;

— Otras disposiciones de las Convenciones
de Viena son obligatorias para las partes en dichos

167 |_a presente Guia contiene 199 [180] directrices.

168 Esta variedad de grados de obligatoriedad es demasiado amplia
y la distribucién de las directrices en esas diferentes categorias dema-
siado incierta para que sea posible seguir la sugerencia que se ha hecho
con frecuencia, especialmente en los debates de la Sexta Comisién de
la Asamblea General, de distinguir entre las directrices que reflejan la
lex lata y las que se han formulado de lege ferenda.

6% Tal es el caso, por ejemplo, de una norma fundamental segun la
cual un Estado o una organizacién internacional no pueden formular
una reserva incompatible con el objeto y el fin del tratado. Esta dispo-
sicion figura en el apartado c del articulo 19 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986, y se reproduce en la directriz 3.1.

170°\/éanse, por ejemplo, la directriz 2.5.1 (Retiro de las reservas)
que retoma las disposiciones enunciadas en el parrafo 1 del articulo 22
de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

11 La norma enunciada en la directriz 2.2.1 (Confirmacién formal
de las reservas formuladas en el momento de la firma de un tratado),
que retoma mutatis mutandis el parrafo 2 del articulo 23 de la Con-
vencion de Viena, parece haber adquirido ese caréacter consuetudinario
desde la aprobacion de la Convencion en 1969.
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instrumentos aunque su caracter consuetudinario sea
discutible!?; su inclusion en la Guia de la Practica
deberia contribuir a su consagracion como normas
consuetudinarias;

— En ciertos casos, las directrices de la Guia
de la Practica completan las disposiciones de las
Convenciones, que no preven las modalidades de su
aplicacidn, aunque esas normas tienen en si mismas un
valor consuetudinario indiscutible'”™ o se imponen por
razones logicas evidentes'™;

— En otros casos, las directrices versan sobre
cuestiones no abordadas en las Convenciones, aunque
enuncian normas cuyo caracter consuetudinario apenas
admite discusiont’;

— A veces las normas incorporadas en las direc-
trices se proponen claramente de lege ferenda'™, y en
algunos casos se basan en practicas que se han desarro-
llado al margen de las Convenciones de Vienal’;

— Por altimo, otras normas constituyen simples
recomendaciones y solo persiguen el objetivo de pro-
piciar un curso de accién determinado?™.

4) Esta ultima categoria de directrices pone de
relieve una de las caracteristicas fundamentales de
la Guia de la Préctica. Ese tipo de disposiciones no
tendria cabida en un proyecto de articulos tradicio-
nal pensado para convertirse, llegado el caso, en tra-
tado: los tratados no se redactan en condicional*™. Sin
embargo, el problema no se plantea en esos términos:
como su propio nombre indica, y como se desprende
también de la palabra «directrices», no se trata de

172 Es el caso, en gran medida, de las directrices 2.1.3 (Formula-
cioén de una reserva [Representacion a los fines de la formulacion de
una reserva en el plano internacional]) o 2.1.5 (Comunicacién de las
reservas) que retoman, mutatis mutandis, el texto de los articulos 7 y 23
de la Convencion de 1986, o de la directriz 2.6.13 [2.6.12] (Plazo para
formular una objecion).

178 Se puede considerar que la definicion de «determinadas reser-
vasy» que figura en la directriz 3.1.2 ha adquirido caracter consuetudina-
rio. Véase también la directriz 3.1.13 [3.1.5.7] (Reservas a las clausulas
convencionales de solucion de controversias o de vigilancia de la apli-
cacion del tratado).

174 \/éase, por ejemplo, la directriz 2.8.2 [2.8.7] (Aceptacion una-
nime de las reservas), que es consecuencia inevitable del parrafo 3 del
articulo 20 de las Convenciones de 1969 y 1986.

175 \/éase, por ejemplo, la directriz 4.4.2 (Falta de efecto en los dere-
chos y obligaciones dimanantes de una norma de derecho internacional
consuetudinario).

176 \/éanse, por ejemplo, las directrices 1.2.2 [1.2.1] (Declaraciones
interpretativas formuladas conjuntamente) o 3.4.2 (Validez sustantiva
de una objecion a una reserva).

17 \/éanse, por ejemplo, las directrices 4.2.2 (Efecto del estableci-
miento de la reserva en la entrada en vigor del tratado) 0 4.3.6 [4.3.7]
(Efectos de una objecion en las disposiciones del tratado distintas de
aquellas a que se refiere la reserva), en relacion con las objeciones «de
efecto intermedio».

178 Esas directrices siempre estan redactadas en modo condicional;
véanse, por ejemplo, las directrices 2.1.9 (Motivacion) [Motivacion de
las reservas] 0 2.5.3 (Reexamen periddico de la utilidad de las reservas).

179 puede haber excepciones (véase el articulo 7 de la Convencién
relativa a los humedales de importancia internacional, especialmente
como hébitat de aves acuéaticas o el articulo 16 del Convenio de Rot-
terdam para la aplicacion del procedimiento de consentimiento funda-
mentado previo a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos
objeto de comercio internacional), aunque casi nunca estan justificadas.

un instrumento obligatorio, sino de un vade mecum,
una caja de herramientas en la que los negociadores
de tratados o los encargados de su aplicacion debe-
rian encontrar respuestas a las preguntas précticas que
plantean las reservas, las reacciones a las reservas y
las declaraciones interpretativas, quedando entendido
gue esas respuestas son mas 0 menos ciertas en dere-
cho positivo, segun el caso, y que los comentarios
muestran las dudas que pueden existir en cuanto a su
certeza o la oportunidad de una solucién.

5) Teniendo en cuenta estas caracteristicas, es
evidente que las normas enunciadas en la Guia de la
Practica no impiden en absoluto que los Estados y las
organizaciones internacionales dejen de lado, de comun
acuerdo, aquellas disposiciones que les parezcan ina-
propiadas respecto de un tratado en particular. Al igual
que las propias disposiciones de las Convenciones de
Viena, las de la Guia tienen, en el mejor de los casos,
un caracter supletorio de la voluntad. De todos modos,
ninguna tiene caracter imperativo ni es una norma de
jus cogens; por lo tanto, siempre pueden dejar de ser
aplicadas por voluntad de todos los Estados (y las orga-
nizaciones internacionales) interesados.

6) En virtud del consenso alcanzado en 1995,
que no ha vuelto a cuestionarse desde entonces, la
Comision entendié que, al elaborar la Guia de la
Practica, no correspondia modificar ni excluir las dis-
posiciones pertinentes de las Convenciones de Viena
de 1969, 1978 y 1986'®, que se incorporan en su tota-
lidad en la Guia. Sin embargo, ello también ha tenido
consecuencias en la concepcion misma de la Guia vy,
en particular, en los comentarios sobre las directrices.

7) En efecto, dado que la intencidn era preservar
y aplicar las disposiciones de Viena, era necesario for-
mular ciertas aclaraciones al respecto. Por esta razon,
en los comentarios se exponen en gran medida los tra-
bajos preparatorios de las tres Convenciones, que con-
tribuyen a aclarar el sentido de sus disposiciones y a
explicar sus omisiones.

8) En general, los comentarios son extensos y
detallados. Ademas de un andlisis de los trabajos pre-
paratorios de las Convenciones de Viena, incluyen una
exposicion de la jurisprudencia, la practica y la doctrina
correspondientes®®, y explican el texto finalmente adop-
tado; asimismo, contienen gran cantidad de ejemplos.
La extension de esos comentarios, a menudo criticada,
ha parecido necesaria en razén de la gran complejidad
técnica de los problemas que se tratan. La Comision
desea que los profesionales encuentren efectivamente la
respuesta a los interrogantes que podrian plantearse!®2.

9) Cabe sefialar que la lectura de los comentarios
solo es (til si la respuesta a los interrogantes que se

180 Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 111, parr. 487.

181 Dado el largo tiempo transcurrido entre la inclusion del tema en
el programa de la Comision y la aprobacion definitiva de la Guia de
la Practica, los comentarios han sido revisados y, en la medida de lo
posible, actualizados al 31 de diciembre de 2010.

182 Por el mismo motivo, la Comision no dudé en mantener ciertas
repeticiones en los comentarios para facilitar la consulta y la utilizacién
de la Guia de la Practica.
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plantean no surge del texto mismo de las directrices
(o si este resulta de dificil interpretacion en un caso en
particular). Es por esta razén por la que las directrices
figuran en primer lugar sin comentarios al comienzo de
la Guia de la Practica, y quien consulte la Guia debe
remitirse primero a sus epigrafes, que han sido con-
cebidos para dar una idea lo méas exacta posible de su
contenido®®.

10) La Guia de la Practica se divide en cinco par-
tes (numeradas del 1 al 5), que siguen un orden légico:

— La primera parte trata de la definicion de las
reservas y las declaraciones interpretativas, asi como
de la distincidn entre estos dos tipos de declaracio-
nes unilaterales; trata también brevemente de ciertas
declaraciones unilaterales que se formulan en relacion
con los tratados, pero que no constituyen ni reservas ni
declaraciones interpretativas, y de las alternativas posi-
bles a unas y otras; como se establece expresamente en
la directriz 1.6 [1.8], esas definiciones se entienden sin
perjuicio de la validez y de los efectos [juridicos] de
las declaraciones a las que se refiere esta primera parte;

— La segunda parte trata de la forma y el proce-
dimiento que deben seguirse en materia de reservas y
declaraciones interpretativas, asi como de las reaccio-
nes a unas y otras (las objeciones a las reservas y la
aceptacion de las reservas; y la aprobacion, la recalifi-
cacion o la oposicion a una declaracién interpretativa);

— La tercera parte trata de la validez sustantiva
de las reservas y las declaraciones interpretativas, asi
como de las reacciones a unas y otras y enuncia los
criterios que permiten evaluar esa validez, acompafia-
dos de ejemplos comentados sobre los tipos de reserva
cuya validez es, con mayor frecuencia, objeto de opi-
niones divergentes de los Estados; las directrices preci-
san asimismo las modalidades de evaluacién de la vali-
dez de las reservas y las consecuencias de su invalidez;

— Lacuarta parte trata de los efectos juridicos de
las reservas y las declaraciones interpretativas, segun

183 E| Grupo de Trabajo sobre las reservas a los tratados que se reu-
ni6 en la primera parte del 63.° periodo de sesiones de la Comision, en
2011, prest6 especial atencion a ese aspecto.

sean validas (en cuyo caso una reserva queda «esta-
blecida» si es aceptada) 0 no; en esta misma parte se
analizan los efectos de la objecion a una reserva o de la
aceptacion de una reserva;

— La quinta parte completa la Gnica disposi-
cion que la Convencion de Viena sobre la sucesion de
Estados en materia de tratados, de 1978, dedica a las
reservas —el articulo 20 sobre el destino de las reser-
vas en los casos de sucesion de un Estado por otro de
reciente independencia— y adapta y extiende las solu-
ciones previstas en ella a los casos de unificacion y
separacion de Estados; en esta Gltima parte se abordan
también los problemas planteados por las objeciones
a las reservas o su aceptacion y por las declaraciones
interpretativas en relacion con la sucesion de Estados;

— Por ultimo, se reproducen en dos anexos, por
un lado, el texto de las recomendaciones aprobadas por
la Comision en relacion con el didlogo sobre las reser-
vas, y por otro, las recomendaciones sobre asistencia
técnica y asistencia para la solucién de controversias
en materia de reservas.

11) En cada parte, las directrices se agrupan en
secciones (que comienzan por un nimero de dos cifras,
el primero de los cuales indica la parte de que se trata
y el segundo la seccidn correspondiente dentro de
esa parte’®). En principio, las directrices estan iden-
tificadas con un niimero de tres cifras dentro de cada
seccion’®.»

18 por lo tanto, la seccion 3.4 trata de la «Validez sustantiva de las
reacciones a las reservas»; el nimero 3 indica que se trata de la ter-
cera parte y el nimero 4 que se trata de la cuarta seccion de esa parte.
Cuando una seccién comienza con una directriz de caracter muy gene-
ral que abarca la totalidad del contenido de esta, esa directriz lleva el
mismo epigrafe y el mismo nimero que la seccidn en que se encuentra
(es lo que ocurre, por ejemplo, con la directriz 3.5 «Validez sustantiva
de una declaracion interpretativa»).

18 En el caso excepcional de las directrices que ilustran con ejem-
plos la determinacién de la compatibilidad de una reserva con el objeto
y el fin del tratado (que es objeto de la directriz 3.1.6 [3.1.5], las direc-
trices llevan un nimero de cuatro cifras. Lo mismo ocurre con la direc-
triz 3.1.6.1 [3.1.5.2] sobre las reservas vagas y generales: el nimero 3
remite a la tercera parte; el primer nimero 1 a la seccién 1 de esa parte
titulada «Validez sustantiva de las reservas»; el niamero 6 [5] a la direc-
triz mas general 3.1.6 [3.1.5] (Determinacion del objeto y el fin del tra-
tado), mientras que el segundo nimero 1 indica que se trata del primer
ejemplo de esta directriz.



