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68. De ello se deduce que la valoracion de «lo que es
esencial para los fines de la Convencion» tiene inevitable-
mente un aspecto subjetivo e incluso, en algunos casos,
un aspecto relativo. De hecho, es aqui donde interviene el
concepto de equilibrio consensual, que se puede referir a
un grupo de obligaciones consideradas interdependientes
y cuya inclusion en conjunto en el tratado ha permitido
llegar al compromiso global que este respalda. Sin duda
alguna, ese conjunto de jus cogens y competencia de la
Corte (arts. 54 y 66) de las Convenciones de Viena es lo
que mejor refleja ese concepto de equilibrio consensual
y a ese respecto se encuentra el mejor ejemplo (incluso
el Gnico) de esas objeciones de efecto intermedio cuyo
objeto, que no seria inaceptable segun el Relator Espe-
cial, es precisamente preservar ese equilibrio consensual.
No es inaceptable porque, al fin y al cabo, no se trata
mas que de preservar el consentimiento mutuo de los dos
Estados o grupos de Estados en cuestion, con la condi-
cion de que no se menoscabe el objeto y el fin del tratado.

69. Ese equilibrio es lo que se trata de lograr con el pro-
yecto de directriz 4.3.8, titulado «No aplicacién de dis-
posiciones a las que no se refiere la reserva», que dice
asi: «En el caso de que el Estado contratante o la organi-
zacion contratante que haga una objecion a una reserva
valida asi lo manifieste, cualquier disposicion del tratado
a la que no se refiera directamente la reserva, pero que
tenga un vinculo suficientemente estrecho con la dis-
posicion o las disposiciones a que si se refiere, no sera
aplicable en la relacion convencional entre el autor de la
reserva y el autor de la objecion, siempre que la inapli-
cacion de esa disposicion no afecte al objeto y el fin del
tratado» (pérr. 72 [362]).

70. El caso de las objeciones de efecto supermaximo
es, segln el Relator Especial, muchisimo mas dudoso y
cuestionable. Se trata de objeciones por las que sus auto-
res pretenden neutralizar completamente la reserva afir-
mando que el Estado autor de la reserva estd obligado
por el tratado en su integridad a pesar de la reserva. Estas
objeciones de efecto supermaximo suelen ser presentadas
por Estados ndrdicos y casi siempre se justifican por el
hecho de que la reserva no es valida porque es incompati-
ble con el objeto y el fin del tratado.

71. El Relator Especial no niega que, en muchos casos,
la reserva que es objeto de tales objeciones parece efec-
tivamente contraria al objeto y el fin del tratado y, por
lo tanto, no es valida. Un ejemplo de esa situacién es la
objecion de Suecia a la reserva formulada por El Salva-
dor® a la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (parr. 75 [365]). Sin embargo, el pro-
blema no es ese. El problema estriba en que, aunque la
reserva fuera valida, una objecion de efecto superméximo
serfa en cualquier caso contraria al principio mismo del
consentimiento. Dicho lo cual, el problema se puede
resolver muy facilmente: como ningin Estado puede
obligar a otro Estado a quedar vinculado en contra de su
voluntad, esas objeciones de efecto supermaximo no pue-
den producir el efecto deseado porque ello equivaldria a
imponer al Estado autor de la reserva una disposicién a la
aplicacion de la cual no ha dado su consentimiento.

% Traités multilatéraux (véase la nota 81 supra), cap. IV.15, pag. 463.

72. El Relator Especial no hace ningun juicio moral ni
politico sobre todo eso, sino que se limita a afirmar que,
juridicamente, una objecién no puede producir un efecto
supermaximo porque, de lo contrario, se derrumbaria
todo el sistema del derecho de las reservas. Por lo tanto,
propone con una insistencia particular a la Comision que
apruebe el proyecto de directriz 4.3.9, titulado «Derecho
del autor de una reserva valida a no quedar vinculado
por el tratado sin el beneficio de su reservay», que dice lo
siguiente: «El autor de una reserva que cumple las condi-
ciones de validez material y que ha sido formulada respe-
tando la forma y el procedimiento previstos a tal efecto
no puede, en ningln caso, quedar obligado a cumplir la
totalidad de las disposiciones del tratado sin el beneficio
de su reserva» (parr. 77 [367]).

73. Aunque esa posicion clara solo afecta a las objecio-
nes a reservas validas, parece que el problema se plan-
tea en los mismos términos en el caso de las objeciones
a reservas invalidas en el sentido de que, en cualquier
caso, el Estado autor de la objecion no puede imponer al
Estado autor de la reserva que quede vinculado por el tra-
tado en conjunto no obstante su reserva, sea o0 no valida.
Sin embargo, el Relator Especial hace hincapié en esta
restriccion: como la reserva misma no es valida, su autor
no puede exigir el beneficio derivado de ella.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

3043.2 SESION
Miércoles 12 de mayo de 2010, a las 10.10 horas
Presidenta: Sra. Hangin XUE

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti, Sr. Co-
missario Afonso, Sr. Dugard, Sr. Fomba, Sr. Gaja,
Sr. Galicki, Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson,
Sr. Kamto, Sr. McRae, Sr. Murase, Sr. Niehaus, Sr. Nolte,
Sr. Pellet, Sr. Perera, Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh,
Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vargas Carrefio, Sr. Vasciannie,
Sr. Vazquez-Bermudez, Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Las reservas a los tratados (continuacion) (A/CN.4/620
yAdd.1, secc. B, A/CN.4/624 y Add.1y 2, A/ICN.4/626
y Add.1, A/CN.4/L.760 y Add.1 a 3)

[TEMA 3 DEL PROGRAMA |

INFORMES DECIMOCUARTO®?
Y DECIMOQUINTO DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. EIl Sr. PELLET (Relator Especial), prosiguiendo su
presentacion del decimoquinto sobre las reservas a los
tratados (A/CN.4/624 y Add.1 y 2), sefiala a la atencion
los proyectos de directrices 4.4.1 a 4.4.3 sobre los efectos
de una reserva y obligaciones extraconvencionales, una
esfera que es mucho menos problematica que los temas
presentados en la sesidn anterior.

% Véase la nota 9 supra.
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2. Como ha sefialado en el parrafo 82 [372]% de su
informe, varios magistrados de la Corte Internacional de
Justicia hicieron hincapié, en una opinidn disidente con-
junta en la causa Ensayos nucleares (Australia c. Fran-
cia), en que

[e]n principio, una reserva se refiere Unicamente al consentimiento
manifestado por un Estado en quedar vinculado por un determinado
tratado o instrumento y a las obligaciones que ha asumido mediante
esa manifestacion de consentimiento. En consecuencia, la idea de que
una reserva formulada respecto de un acuerdo internacional pueda, por
un procedimiento no especificado, superponerse o aplicarse a otro acto
internacional es ajena al concepto mismo de reserva en el derecho inter-
nacional; ademas, hace caso omiso de las normas que regulan la notifi-
cacion, la aceptacion y el rechazo de las reservas [pag. 350].

Es un principio muy importante porque tiene por objeto
garantizar que un Estado no pueda utilizar una reserva a
un tratado determinado para evadir las obligaciones que
le incumben en virtud de otro o del derecho internacional
general. Naturalmente, ese principio comporta la acep-
tacion de reservas y la formulacién de objeciones a las
mismas.

3. Los proyectos de directrices 4.4.1 y 4.4.2, que
figuran en los parrafos 84 y 90 [374 y 380], respectiva-
mente, enuncian ese principio tal como se aplica a trata-
dos y normas consuetudinarias preexistentes. Conforme
recordd claramente la Corte Internacional de Justicia, en
la sentencia dictada en 1984 en la causa Actividades mili-
tares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua,
la aprobacion y entrada en vigor de una norma conven-
cional no tienen el efecto de hacer desaparecer el derecho
consuetudinario preexistente. Si la disposicion conven-
cional estd en armonia con una norma consuetudinaria,
no hace sino reafirmar esa norma; si esta en contradiccion
con ella, la disposicién es aplicable en calidad de norma
especial, pero la costumbre sigue vigente como lex gene-
ralis. En efecto, un Estado no puede evadir la aplicacion
de una norma consuetudinaria mediante la formulacién
de una reserva a una disposicidn convencional en la que
se enuncie esa norma. Asi se dispone en el parrafo 2 del
proyecto de directriz 3.1.8, que fue aprobada en 2007 y
que dice lo siguiente:

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

Admite que se equivoco al proponer que el parrafo 2 del
proyecto de directriz 3.1.8 se ubicara en la tercera parte
de la Guia de la Préactica, relativa a la validez de las reser-
vas; seria preferible trasladar ese parrafo al proyecto de
directriz 4.4.2.

4. Considera que no hay ninguna razén para aprobar un
proyecto de directriz equivalente sobre las reservas a una
disposicién convencional en la que se enuncie una norma
de jus cogens, y propone que la Comision apruebe el pro-
yecto de directriz 4.4.3, que figura en el parrafo 94 [384]
y cuyo texto esta redactado de manera similar y se refiere
a una reserva a una disposicion convencional que refleja
una norma imperativa de derecho internacional.

% \/éanse las notas 89 y 90 supra.
 Anuario... 2007, vol. 1l (segunda parte), cap. IV, secc. C, pag. 35.

5. Para terminar, pide a la Comision que considere si
desea remitir los proyectos de directrices 4.3 a 4.3.9,
4.4.1y 4.4.3 al Comité de Redaccidn, y trasladar el pa-
rrafo 2 del proyecto de directriz 3.1.8 de la tercera a la
cuarta parte de la Guia de la Préctica.

6. LaPRESIDENTA invita ala Comision a reanudar su
examen de los proyectos de directrices 4.2 a 4.2.7 inclui-
das en el decimocuarto informe del Relator Especial.

7. EI Sr. NOLTE recuerda que en la sesién anterior se
examiné la cuestion de si el articulo 20, parrafo 4 c, de
la Convencion de Viena de 1969 debia reafirmarse o se
habia establecido una practica contraria a él. Observa
que tanto el Consejo de Europa como la Confederacion
Suiza, en su calidad de depositarios, siguen la practica de
aceptar y considerar efectivas inmediatamente las decla-
raciones de adhesion, en vez de esperar que transcurra el
plazo de 12 meses previsto en el articulo 20, parrafo 5,
de la Convencion de Viena al respecto. No esta seguro de
qué conclusién extraer de esa practica, pero cree que es
importante.

8. En consecuencia, la Comision debe o bien reafir-
mar una norma clara de la Convencion de Viena, lo que
significa que la entrada en vigor de muchos tratados se
pondra en tela de juicio porque los depositarios han dado
una fecha de entrada en vigor diferente de la prescrita en
el articulo 20, parrafo 5, debido a lo cual la reafirmacion
no aclararia necesariamente la situacion sino que la haria
aln mas incierta, o bien reconocer que una norma de la
Convencion de Viena ha quedado modificada por una
practica incontestada. Personalmente preferiria seguir
la sugerencia de Sir Michael Wood y hallar la forma de
pedir a los Estados y los depositarios que clarifiquen esa
practica.

9. EI Sr. DUGARD sostiene que las directrices no
deben modificarse para tener en cuenta la practica del
Secretario General, que, a su juicio, es en gran medida
una norma de conveniencia. El Secretario General no ha
declarado que sea una norma de principio, y no hay indi-
cios de que tenga la intencidn de introducir una practica
que esté en contradiccion con el articulo 20, parrafo 4 c.
Por lo tanto, esta de acuerdo con el Relator Especial res-
pecto del proyecto de directriz 4.2.1.

10. En relacién con el proyecto de directriz 4.2.5,
el Relator Especial ha afirmado con razén que es difi-
cil distinguir entre las reservas con efecto modificador
y las reservas con efecto excluyente, si bien ha logrado
explicar la diferencia citando algunos ejemplos de reser-
vas con efecto excluyente en los parrafos 263 a 265 y de
reservas con efecto modificador en los parrafos 268 y
269 de su decimocuarto informe. Aungue esta de acuerdo
con el Relator Especial en que los proyectos de directri-
ces 4.2.5y 4.2.6 son necesarios, no esta seguro de que sea
necesario incluir los parrafos 2 y 3 en cada disposicion:
en ambos casos, el parrafo 1 enuncia claramente el prin-
cipio, mientras que los parrafos siguientes simplemente
carecen de esa claridad.

11. En la sesion anterior ya formuld unas breves obser-
vaciones sobre el tema de las reservas a los tratados de
derechos humanos y el principio de reciprocidad, y ahora
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desea ampliarlas. Lamentablemente, la Observacion
general n.° 24 del Comité de Derechos Humanos® se ha
convertido en una especie de bandera roja para muchos
Estados, por considerarlo un intento de limitar su dere-
cho soberano vy, en particular, permitir que un 6érgano
de derechos humanos supervise sus reservas. Induda-
blemente, algunos aspectos de la Observacion general
n.° 24, como la cuestion de la divisibilidad, son discuti-
bles, si bien ello no merma la validez de gran parte del
texto. El pasaje citado en el parrafo 285 del decimocuarto
informe es basicamente pertinente y correcto, lo mismo
gue el comentario del Relator Especial. No hay duda de
gue, en la mayoria de los casos, los tratados de derechos
humanos no establecen obligaciones reciprocas, sino que
se limitan a establecer normas en beneficio de las perso-
nas que estan bajo la jurisdiccion de los distintos Estados
partes. El principio de la reciprocidad entre los Estados
no es aplicable a la mayoria de las disposiciones de los
tratados de derechos humanos. Recientemente se ha tra-
tado de invocar los procedimientos de solucién de con-
troversias previstos en las convenciones sobre derechos
humanos, pero es interesante observar que los Estados
siguen absteniéndose de invocar procedimientos interes-
tatales que reconozcan la jurisdiccion de los érganos de
vigilancia en las controversias entre los Estados. La dis-
posicidn general relativa a la solucion de controversias
debe considerarse una excepcion a las normas contenidas
en la mayoria de los tratados de derechos humanos.

12. Por tanto, la declaracion del Relator Especial en
principio debe aceptarse en el sentido de que los trata-
dos de derechos humanos no imponen obligaciones
reciprocas. Cabe imaginar el caos que supondria la no
aceptacion de la interpretacion propuesta por el Relator
Especial. Por consiguiente, aprueba el proyecto de direc-
triz 4.2.7; esta puede parecer un poco repetitiva, pero es
importante desarrollar las distintas cuestiones de manera
pormenorizada.

13. Le complace que el Relator Especial no haya inten-
tado formular una directriz para la cuestién que se exa-
mina en el parrafo 288. Seria hipdcrita que un Estado
autor de una reserva exigiera que un Estado que no la
acepte cumpla las obligaciones a que se refiere su reserva,
Y NO cree que sea necesario abordar esa situacion en una
directriz.

14. En conclusién, es partidario de que se remitan
los proyectos de directrices propuestos en el informe al
Comité de Redaccion.

15. EI Sr. KAMTO dice que el proyecto de directriz 4.2.1
(Calidad del autor de la reserva efectiva) puede conside-
rarse un intento de facilitar la aplicacion del articulo 20,
parrafo 4 c, de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
Aungue puede comprender las preocupaciones de los
miembros de la Comision que han sugerido que deberia
consultarse a los Estados si debe concederse prioridad a
la practica del Secretario General de las Naciones Unidas
como depositario de los tratados multilaterales® o, por el
contrario, debe prevalecer lo dispuesto en el articulo 20,
parrafo 4 ¢, comparte los puntos de vista expresados por el

% \éase la nota 83 supra.
% Véase la nota 84 supra.

Relator Especial en su informe con respecto tanto al ana-
lisis como a la formulacidn del proyecto de directriz 4.2.1.
El problema de consultar a los Estados es que pueden
declarar que son partidarios de que se conceda precedencia
a la practica del Secretario General 0 a la practica en gene-
ral, en cuyo caso la Comision tendria que decidir como
responder. Elaborar una directriz que incorpore la préctica
equivaldria a proponer un cambio que estaria en contradic-
cién —y lo haria de manera subrepticia, por medio de una
directriz— con una disposicidn claramente establecida en
un instrumento casi universal, que en general se considera
declaratorio de derecho consuetudinario. No esta conven-
cido de que la Comision deba adoptar esa posicion, o ni
siquiera sugerir esa posibilidad a los Estados, y por esa
razén no le convence la propuesta de que se consulte a los
Estados sobre la materia.

16. Si bien es cierto que en los Gltimos afios se ha regis-
trado una tendencia a «santificar» la practica, el peligro
de conceder a la practica mas importancia que a una dis-
posicidn clara y explicita de un tratado de la categoria de
la Convencion de Viena de 1969, a la que a veces se hace
referencia con la expresion de «tratado de tratados», es
que la Comision pueda dar paso a los abusos. Al codificar
la «practica» debe asegurarse de que toma en considera-
cion algo mas que la préactica de unos pocos Estados. Una
cosa es codificar una practica que refleje una tendencia
general del derecho internacional y otra muy distinta con-
ceder precedencia a una practica contraria a una norma
establecida de derecho internacional, por lo que pide a los
miembros que tengan en cuenta el principio ex injuria jus
non oritur. Aunque hay quienes consideran que los actos
de Estados grandes y poderosos que conculcan las normas
de derecho internacional son una préactica que puede cons-
tituir derecho, no es funcion de la Comision o de juristas
adoptar un criterio de ese tipo. Su funcién consiste mas
bien en sefalar, cuando sea necesario, la existencia de
una norma establecida, y que cualquier comportamiento
gue se aparte de esa norma constituye una transgresion
y Nno una practica contraria. Por supuesto, aunque existe
una préctica contraria, es necesario determinar su alcance
y limitar su &mbito considerablemente.

17. Es partidario de que se remitan todos los proyectos
de directrices al Comité de Redaccion.

18. EI Sr. HMOUD dice que los proyectos de directri-
ces 4.2 a 4.2.7 estdn en armonia con las normas de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986 y constituyen una
base adecuada para determinar los efectos de las reservas
efectivas. La efectividad de una reserva tiene el efecto de
modificar o excluir el efecto juridico de una o mas dispo-
siciones de un tratado cuando la reserva es aceptada por
otra parte contratante, cumple los requisitos de validez
y se formula en la forma y siguiendo los procedimien-
tos previstos al efecto. Al mismo tiempo, la efectividad
de una reserva tiene el efecto de convertir al autor de la
misma en parte contratante en el tratado, siempre que se
cumplan también esos tres requisitos. Por ejemplo, en
caso de que un drgano de solucidn de controversias con-
sidere que una reserva es incompatible con el objeto y el
fin del tratado al que se refiere, de acuerdo con la Guia
de la Préctica no cumpliria los criterios exigidos para
su efectividad y, por lo tanto, no se estableceria ninguna
relacién convencional para su autor.
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19. Aunque se considere que la formulacion de una
reserva tiene necesariamente el efecto de convertir a su
autor en un Estado contratante o una organizacion inter-
nacional contratante con respecto al tratado y es conforme
con los articulos 19, 20, 21 y 23 de las Convenciones de
Viena, ello no hace necesariamente verdadera la reserva.
Una reserva no efectiva, en virtud de su falta de conformi-
dad con el objeto y el fin de un tratado, puede o no resul-
tar en el establecimiento de una relacién convencional
para su autor. Debido a que las Convenciones de Viena no
abordan esa cuestién, la Guia de la Practica deberia indi-
car claramente si el autor de una reserva puede ser parte
en un tratado cuando la reserva se ha declarado nula de
pleno derecho. La respuesta a ese interrogante tal vez sea
negativa, lo cual tendria graves consecuencias practicas
en la aplicacién del tratado desde la fecha en que se for-
mul6 la reserva invalida hasta la fecha en que se declar6
nula de pleno derecho. En resumen, esta de acuerdo con
la afirmacién de que una reserva efectiva produce efectos
juridicos, incluso en relacién con la entrada en vigor del
tratado; sin embargo, es preciso adoptar una decision en
relacion con los efectos de las reservas no efectivas, espe-
cialmente con respeto a la cuestion de la entrada en vigor.

20. Por lo que se refiere al quebrantamiento por parte
de algunos depositarios de la norma contenida en el ar-
ticulo 20, parrafo 4 c, a saber, que un acto por el que un
Estado manifieste su consentimiento en obligarse por un
tratado y que contenga una reserva surtira efecto en cuanto
acepte la reserva al menos otro Estado contratante, sefiala
que el Secretario General de las Naciones Unidas ha pro-
porcionado una solida justificacion de la practica de la
Secretaria, que se describe en el parrafo 246 del decimo-
cuarto informe, incluido el hecho de que nunca se haya
recibido una objecidon de un Estado a la entrada en vigor de
un tratado que incluyera a Estados autores de reservas. El
Secretario General también ha declarado que la preclusion
de la entrada en vigor de un tratado para un Estado autor
de una reserva podria razonablemente requerir que todos
los demés Estados contratantes expresaran claramente la
intencion de que sus objeciones impidieran la entrada en
vigor del tratado entre ellos y el Estado autor de la reserva.
Por tanto, la Comision debe decidir si debe modificar la
exigencia de que una reserva sea aceptada por otro Estado
contratante u organizacién internacional contratante para
que el tratado entre en vigor para el Estado autor de la
reserva, o si debe coexistir mas de una norma.

21. Asu juicio, solo debe haber una norma. En la even-
tualidad, poco probable, de que todos los Estados contra-
tantes formularan objeciones a una reserva antes de que
hubiera transcurrido el plazo de 12 meses establecido en
el articulo 20, parrafo 5, no hay ninguna razén para supo-
ner que no se producirian todas las consecuencias nega-
tivas que esa hipotesis pudiera tener en las relaciones
convencionales, por ejemplo un cambio de la fecha de
entrada en vigor. Una hipotesis tan excepcional merece un
resultado excepcional, aun cuando el Secretario General
haya observado que nunca se ha producido una situacion
de ese tipo durante el periodo en que ha desempefiado la
funcién de depositario. No hay ninguna justificacién para
adoptar un criterio contrario a las Convenciones de Viena
de 1969 y1986 con respecto a la exigencia de consenti-
miento, que es un pilar de las relaciones convencionales.
Ademas, no existe ninguna practica que haya modificado

esa exigencia. Lo que si existe es la presuncion de que es
muy improbable que una reserva sea rechazada por todos
los Estados u organizaciones contratantes de un tratado.
Sobre esa base, por tanto, considera que los proyectos de
directrices 4.2.1 a 4.2.3 son aceptables.

22. Con respecto a los efectos modificadores o exclu-
yentes de las reservas efectivas, conviene con el Relator
Especial en que es mas exacto considerar que modifican
o excluyen los efectos juridicos de las disposiciones de
los tratados mas que las propias disposiciones, si bien esa
distincién tiene escasas consecuencias practicas para el
autor de la reserva en su relacién con los otros Estados u
organizaciones internacionales contratantes.

23. El proyecto de directriz 4.2.4 (Contenido de las
relaciones convencionales), que reproduce al articulo 21,
parrafo 1 a, de las Convenciones de Viena, es aceptable
en su forma actual. Sin embargo, no hay ninguna razén
para que no se mencione también el efecto excluyente
previsto en el parrafo 3 de dicho articulo, ya que tales
efectos estan incluidos en la definicion de una reserva
contenida en el articulo 2, parrafo 1 d, de las Convencio-
nes de Viena.

24. En cuanto al proyecto de directriz 4.2.5 (Exclu-
sion del efecto juridico de una disposicion del tratado),
se pregunta si los parrafos segundo y tercero son nece-
sarios. Huelga decir que, cuando una disposicién de un
tratado es inaplicable en las relaciones entre el autor de la
reserva y otra parte contratante, el autor de la reserva no
estd obligado por la disposicion y la otra parte contratante
no puede acogerse al derecho contenido en la disposicion
pertinente en el contexto de sus relaciones convenciona-
les con el autor de la reserva.

25. Aunque esta de acuerdo con el contenido del pro-
yecto de directriz 4.2.6 (Modificacion del efecto juridico
de una disposicion del tratado), sugiere que las palabras
«debe respetar» que figuran en el segundo parrafo se sus-
tituyan por «estd vinculado por». Sugiere ademas que las
palabras «acogerse al derecho que se derive» se sustitu-
yan por «exigir la aplicacion».

26. Por lo que respecta a la reciprocidad de las reservas,
esta de acuerdo con la premisa general de que la parte con
respecto a la cual sea efectiva una reserva esta exenta de la
obligacion de aplicar la disposicion o las disposiciones a
que se refiere la reserva en sus relaciones con el autor de la
misma. Sin embargo, comparte las preocupaciones expre-
sadas por otros miembros de la Comision por el hincapié
que se hace en la Observacidn general n.° 24 del Comité de
Derechos Humanos. La opinion del Comité de que el prin-
cipio de reciprocidad no es aplicable a las reservas formu-
ladas a los tratados de derechos humanos es consecuencia
de sus dudas con respecto a la validez de esas reservas. Un
tratado de derechos humanos es una relacion contractual,
y las obligaciones que de él se derivan son siempre para
con las otras partes, independientemente de si su contenido
puede beneficiar a personas o entidades distintas de las par-
tes contratantes. Por lo tanto, debe mantenerse el principio
de las obligaciones reciprocas. Si el derecho internacional
general impone una obligacion general, ni el Estado autor
de la reserva ni las otras partes contratantes deben quedar
liberados de esa obligacidn.
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27. El apartado b del proyecto de directriz 4.2.7 (Apli-
cacion reciproca de los efectos de una reserva que sea
efectiva) parece excluir la reciprocidad cuando la obliga-
cién convencional en cuestion no se debe solo a su autor.
En ese caso, el proyecto de directriz podria aplicarse a
una amplia gama de tratados distintos de los de derechos
humanos, por ejemplo los tratados comerciales, en los
que el beneficiario es un individuo y no un Estado. Tal
vez no sea ese el efecto que se perseguia. En consecuen-
cia, declara que el apartado b requiere un examen mas a
fondo. Las otras dos excepciones que figuran en los apar-
tados a 'y ¢ no le plantean problemas.

28. En el parrafo 288 de su informe, el Relator Especial
observa que cuando se aplica una excepcidn al principio
de reciprocidad, el Estado autor de la reserva no puede
exigir a los otros Estados contratantes que cumplan las
obligaciones con respecto a las cuales se ha formulado
la reserva, incluso si se exige al Estado o la organizacion
internacional que acepta la reserva que las respete. Esta
de acuerdo con esa propuesta y sugiere que en la redac-
cién del proyecto de directriz 4.2.7 se tenga en cuenta
esta consideracion.

29. Por ultimo, esta de acuerdo en que los proyec-
tos de directrices 4.2.1 a 4.2.7 se remitan al Comité de
Redaccion.

30. El Sr. PETRIC dice que la discrepancia entre la
practica del Secretario General en su calidad de deposi-
tario del tratado y el articulo 20, parrafo 4 c, de la Con-
vencién de Viena de 1969 plantea un problema grave.
Es cierto que la Convencidn de Viena tiene 41 afios de
antiguiedad; sin embargo, también es cierto que la prac-
tica del Secretario General, del Consejo de Europa, de la
Confederacion Suiza y de varios otros depositarios del
tratado nunca se ha puesto en tela de juicio. En cuanto
practica permanente, general e incuestionable, cabe decir
gue constituye una opinio juris. Si la Comision se opone
a esa practica, de hecho puede estar diciendo que los tra-
tados son eternos y no pueden modificarse nunca (salvo
enmiendas de caracter formal), independientemente del
comportamiento de los Estados, que, en ultimo término,
es el factor decisivo del derecho internacional. Ese crite-
rio irfa en contra del objetivo de la labor de la Comision
sobre el tema de los tratados a lo largo del tiempo.

31. Aunque no hay duda de que la Convencién de Viena
es un instrumento importante, la Comision no puede sim-
ple y Ilanamente hacer caso omiso de la préctica. Dado
gue el problema podria tener consecuencias importantes,
la Comisién debe aceptar la sugerencia de Sir Michael
Wood y consultar a los Estados y las organizaciones
internacionales entre la primera y segunda lecturas de los
proyectos de directrices.

32. Esta de acuerdo en que se remitan los proyectos de
directrices al Comité de Redaccidn.

33. La PRESIDENTA, hablando en su calidad de
miembro de la Comision, dice que el conjunto de pro-
yectos de directrices 4.2 a 4.2.7 es conforme con la Con-
vencion de Viena de 1969 y con la préctica internacional
general. El andlisis que hace el Relator Especial de los
proyectos de directrices es claro y convincente, y ella es

partidaria de que se remitan al Comité de Redaccidn para
que introduzca mejoras editoriales.

34. Desea responder a la peticion hecha por el Relator
Especial a los miembros de la Comision de que expre-
sen sus puntos de vista con respecto a como debe abor-
darse la cuestion de la discrepancia entre el articulo 20,
parrafo 4 c, de la Convencién de Viena de 1969 y la
practica convencional de los depositarios, en particular
las Naciones Unidas, que son un importante deposita-
rio de convenciones multilaterales. Para empezar, con-
sidera que la practica actual del Secretario General de
las Naciones Unidas en su calidad de depositario no es
problematica y tampoco se aparta de los términos de la
Convencion de Viena. La préctica de las organizaciones
internacionales en cuanto depositarias de tratados existe
desde hace mucho tiempo, y de hecho es anterior a la
Convencion de Viena. Sir Humphrey Waldock ha sefia-
lado acertadamente que no se trata de una mera cuestion
de redaccion, sino de una cuestion de fondo. Cabria pre-
guntarse también por qué razén la Comision no abord6 o
enmendo esa practica cuando redact6 la Convencién de
Viena de 1969, por qué razones esa practica ha persistido
incluso después de la entrada en vigor de la Convencién
y por qué razon ningun Estado la ha puesto seriamente en
tela de juicio. La Comision también debe abordar otras
cuestiones, por ejemplo si la practica actual va en detri-
mento del sistema de los tratados o, por el contrario, en
su favor, y, si la Comision decide someter la cuestion a
los Estados, qué tipo de respuesta espera recibir de ellos.
Tras haber reflexionado sobre esas cuestiones, desea
compartir con los miembros de la Comisién algunas de
sus ideas al respecto.

35. De conformidad con lo establecido en el articulo 16
de la Convencidn de Viena, el depdsito por un Estado de su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhe-
sion en poder del depositario significa su consentimiento
en obligarse por el tratado. Incluso cuando el depositario
decida permanecer neutral en la cuestion de las reservas, el
hecho de que el depositario incluya al Estado autor de una
reserva entre las partes en el tratado en vez de excluirlo
del grupo de partes que han expresado su consentimiento
en obligarse por él indudablemente facilitara el proceso de
ratificacion. Si se considera que la reserva es invalida en
virtud de un tratado, incumbird a los otros Estados partes
formular objeciones y rechazar la entrada en vigor del tra-
tado entre ellos. Hasta ese momento, el Estado autor sigue
estando obligado en virtud de su consentimiento. Por tanto,
la practica del depositario, que tiene por objeto alentar a
otros Estados a adherirse al tratado, se basa en una consi-
deracidn general de politica.

36. El texto del articulo 20, parrafo 4 c, de la Conven-
cion de Viena indica que no se considerara que un Estado
autor de una reserva esté efectivamente obligado, salvo
gue al menos un Estado parte haya expresado su acepta-
cién de la reserva. Desde el punto de vista de las relacio-
nes contractuales, esa disposicion es l6gica. Por lo que
respecta a las relaciones convencionales entre los Esta-
dos contratantes, la fecha en que surte efecto debe ser la
fecha en que los Estados se pongan de acuerdo. Asi pues,
tanto en teoria como en la préactica, el acto del deposita-
rio no afecta ni modifica la relacion contractual efectiva
entre los Estados partes interesados, ni afecta al principio
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del consentimiento. Teniendo en cuenta que es poco
frecuente que un Estado exprese su aceptacion de una
reserva o rechace la entrada en vigor de un tratado entre
él y el autor de la reserva, la presuncion parece respaldar
la practica del depositario.

37. Esta de acuerdo con el Sr. Gaja en que seria mas
acertado que la Comisién se ocupara del asunto en el
comentario, en vez de solicitar los puntos de vista de los
Estados al respecto, ya que la préctica del depositario
parece no estar en conflicto con la Convencion de Viena
ni apartarse de ella. La distancia entre ambos ofrece una
flexibilidad positiva, y es poco probable que genere una
controversia entre los Estados.

38. EI Sr. HASSOUNA dice que la discrepancia entre
el articulo 20, parrafo 4 c, de la Convencidn de Vienay la
practica del Secretario General probablemente se expli-
gue por consideraciones de politica. Comparte las preo-
cupaciones expresadas con respecto a la posibilidad de
que los Estados Miembros, si se les pide que informen
sobre su practica, pueden expresar opiniones que estén en
contradiccién con la norma consagrada en la Convencion
de Viena. Por lo tanto, tal vez sea mas prudente abordar
la situacion de la practica en el comentario y mantener la
regla establecida en la Convencion de Viena.

39. Esa cuestién pone de relieve la importancia del
tema de los tratados a través del tiempo, e indica de qué
manera la practica ulterior podria influir en la interpreta-
cién de los tratados.

40. El Sr. DUGARD pregunta al Relator Especial si
hay otros casos en los que se haya planteado un conflicto
entre las disposiciones de la Convencion de Viena y la
practica de los Estados, y si se ha inclinado ante la prac-
tica de los Estados y de los altos funcionarios.

41. EI Sr. VASCIANNIE dice que la Comision debe
basar sus directrices en los términos de la Convencion de
Viena. Luego puede sefialar en el comentario las posibles
discrepancias en la practica y el hecho de que esas discre-
pancias puedan tener consecuencias juridicas. Seria poco
prudente someter la cuestion a la opinion de los Estados,
ya que ello haria ain mas larga la maraton.

42. El Sr. SINGH dice que el Secretario General ha
seguido una practica coherente y ha explicado claramente
sus razones. La formulacion de objeciones a las reservas
y la oposicion a la entrada en vigor de un tratado debido
a esas objeciones son asuntos que incumben a los Estados
partes o a los Estados que tienen derecho a convertirse en
partes en el tratado. Es algo que el Secretario General no
puede juzgar. La posicion del Secretario General es cohe-
rente con los articulos 76 y 77 de la Convencidn de Viena,
en los que se enuncian las funciones de los depositarios.
Esas funciones consisten en informar a las otras partes en
el tratado, 0 a los Estados que tengan derecho a convertirse
en partes en ¢l, de los instrumentos de firma y ratificacion
y de cualesquiera reservas. Esas funciones no incluyen la
formulacion de un juicio sobre ninguna reserva.

43. LaSra. JACOBSSON dice que la directriz de la Co-
mision relativa a la fecha en que el autor de una reserva
se convierte en parte contratante debe basarse en las

disposiciones de la Convencion de Viena, y deberd dilu-
cidarse en el comentario cual es la practica del Secretario
General. De esa manera se obviaran los problemas que
pudieran surgir si la Comision tratara de establecer un
régimen nuevo o especial. No cree que sea conveniente
solicitar las opiniones de los Estados sobre ese asunto, ya
que ello retrasaria la labor de la Comision.

44. EI Sr. PELLET (Relator Especial) dice que es fun-
damental que la Comisidn decida en conjunto como abor-
dar el problema con que se enfrenta. Considera que él
debe estar en condiciones de proponer una solucién que
respete el texto de la Convencién de Viena sin expresar
una clara desaprobacién de la practica del Secretario
General.

45. Enrespuesta al Sr. Dugard, dice que, hasta la fecha,
solo ha habido un nimero reducido de situaciones en las
gue se haya dudado de si la practica era conforme a la
Convencion de Viena. El primer caso esta relacionado
con las reservas tardias. A ese respecto, la Comision
aceptd una practica que representa un desarrollo de las
disposiciones de la Convencion de Viena a fin de no obs-
taculizar el progreso. Otro caso hace referencia a las obje-
ciones de efecto supermaximo. A su juicio, estas Ultimas
estan claramente en contradiccién con la letra y el espi-
ritu de las Convenciones de Viena. La Comision abordaré
esa cuestion cuando examine el proyecto de directriz 4.3,
y confia en que la practica en esa esfera no se incorpore
en las directrices, ya que no debe fomentarse.

46. EI Sr. KAMTO pregunta por qué se examina el pro-
yecto de directriz 4.3.4 antes de los proyectos de direc-
trices 4.3.1, 4.3.2 y 4.3.3 en el decimoquinto informe
del Relator Especial (A/CN.4/624 y Add.1 y 2). Ade-
mas, cree que el titulo de la seccion que figura antes del
parrafo 74 [364] del informe deberia ser «El caso de la
objecion que tiene por objeto producir un efecto “super-
maximo”» y no «El caso de la objecion de efecto “super-
maximo”», ya que ese efecto no es automatico. El Estado
gue formula una objecion tiene un objetivo, pero que este
se logre depende de la reaccién ulterior de la otra parte.
Al igual que el Relator Especial, duda de que las obje-
ciones de efecto «supermaximo» estén en armonia con la
Convencion de Viena.

47. Pasando a los propios proyectos de directrices, dice
gue no comprende del todo la diferencia entre las direc-
trices 4.3.1 y 4.3.4. El proyecto de directriz 4.3.1 se titula
«Efecto de la objecion en la entrada en vigor del tratado
entre su autor y el autor de la reserva», mientras que
el titulo del proyecto de directriz 4.3.4 se refiere a la no
entrada en vigor del tratado. La Unica diferencia real de
contenido entre esos dos proyectos de directriz es que la
Gltima frase del proyecto de directriz 4.3.4 dispone que «a
menos que el Estado o la organizacion autor de la objecion
manifieste inequivocamente la intencion contrariay. Se
pregunta si no deberian combinarse esas dos disposiciones,
ya que ambas se refieren a casos en que el objetivo de la
objecion es evitar la entrada en vigor de un tratado.

48. En el proyecto de directriz 4.3, la tltima frase «a no
ser que la reserva sea efectiva en relacion con ese Estado
0 esa organizacion internacional» parece significar «a no
ser que la reserva ya haya sido aceptada por ese Estado o
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esa organizacion internacional». Si ese es el significado
previsto, la frase es redundante, ya que el proyecto de
directriz 2.8.12 dice que «La aceptacion de una reserva
no podra ser retirada ni modificaday». Por lo tanto, la
Gltima frase del proyecto de directriz 4.3 se deberia vol-
ver a examinar y posiblemente suprimir.

49. Refiriéndose a la version francesa del proyecto
de directriz 4.4.3, sugiere que las palabras ne porte pas
atteinte au («no afecta») se sustituyan por n’a aucun
effect sur («no tiene efecto en»), ya que de esa manera
se expresaria méas claramente la idea de que la reserva no
modifica las disposiciones de un tratado, sino la aplica-
cién de esas disposiciones —en el caso que se examina,
una disposicién de un tratado que contiene una norma
imperativa de derecho internacional general.

50. Estd a favor de que se remitan los proyectos de
directrices 4.3 a 4.4.3 al Comité de Redaccion.

51. EI Sr. PELLET (Relator Especial) dice que ha exa-
minado en primer lugar el proyecto de directriz 4.3.4 en
el decimoquinto informe porque esa directriz se refiere a
las objeciones que tienen un efecto maximo, y su posi-
cién con respecto a esas objeciones es facil de explicar.
Por tanto, le pareci6 légico empezar con esas objeciones
y a continuacion sefalar las diferencias con los efectos
de simples objeciones. Asi, consideraciones pedagogicas
han tenido precedencia sobre la logica cartesiana. En la
Guia de la Practica, la norma general debe preceder 16gi-
camente a la norma especial.

Se levanta la sesién a las 11.40 horas.
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Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti, Sr. Co-
missario Afonso, Sr. Dugard, Sr. Fomba, Sr. Gaja,
Sr. Galicki, Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson,
Sr. Kamto, Sr. McRae, Sr. Murase, Sr. Niehaus, Sr. Nolte,
Sr. Perera, Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Valencia-
Ospina, Sr. Vargas Carrefio, Sr. Vasciannie, Sr. Vazquez-
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Expulsion de extranjeros (continuacion®) (A/CN.4/620
y Add.l, secc. C, A/ICN.4/625 y Add.1l y 2, A/
CN.4/628 y Add.1)

[Tema 6 del programa]
Sexto informe del Relator Especial (continuacion®)

1. La PRESIDENTA invita a los miembros de la Co-
misién a continuar el debate del tema del orden del dia
relativo a la expulsion de los extranjeros.

* Reanudacion de los trabajos de la 3041.2 sesion.

2. El Sr. NOLTE dice que el sexto informe del Relator
Especial es estimulante y rico en ensefianzas, pero que
algunos de sus aspectos lo dejan dubitativo. En general
destaca que el Relator Especial ha decidido tratar el tema
poniéndose en una perspectiva muy amplia y basandose
en gran diversidad de fuentes, algunas de las cuales se
remontan a mas de un siglo, y remitir a situaciones parti-
culares ocurridas en lugares muy diversos. Habida cuenta
de la complejidad de los hechos y del derecho en la mate-
ria, es muy dificil, si no imposible, adoptar ese criterio,
por otra parte deseable desde el punto de vista metodol6-
gico, sin dar lugar a criticas en cuanto a la subjetividad de
la seleccidn de las fuentes. Por ejemplo, en el pérrafo 215
se cita en primer lugar a Alemania bajo el rubro «Ejem-
plos de condiciones de detencion que menoscaban los
derechos de los extranjeros en vias de expulsion». Ese
parrafo no se ocupa de las condiciones de detencion en
Alemania después de 1945, pero menciona una nota de
un ministerio que data de fines del siglo XIX en que se
propone que se cree un campo de internamiento para los
inmigrantes no autorizados. El Relator Especial asocia
enseguida estas «ideas de internamiento» con el régimen
nazi y sugiere que su fundamento juridico siguié vigente
mucho después de la instauracion de la Republica Fede-
ral. Sin entrar en el detalle de ese parrafo, el Sr. Nolte
observa que le parece subjetivo, y subraya que interesa
hacer uso apropiado de las referencias al pasado criminal
nazi y a sus vinculos con otros periodos o paises tanto en
el discurso nacional como en el internacional. El Rela-
tor Especial menciona otros paises, en su mayor parte de
Europa y Africa, y con frecuencia cita fuentes cuya fia-
bilidad el Sr. Nolte no puede apreciar. No duda de que,
en cuanto al tratamiento de los extranjeros, surgen graves
problemas en diferentes lugares, pero si la funcion de la
Comision fuera la de evaluar los elementos de las prac-
ticas en esa esfera, deberia hacer una investigacion en
profundidad, y si se iniciara esa investigacién tendria asi-
mismo que ocuparse de la historia de la inmigracién, las
bases de las politicas adoptadas y muchas otras cuestio-
nes. En opinidon del Sr. Nolte, puesto que es dificil captar
todos los aspectos facticos, sociales y politicos del tema,
la Comision debe adoptar un enfoque mas limitado y ate-
nerse al dominio seguro de la lex lata que abarca, desde
luego, los derechos humanos de los extranjeros afectados
por una medida de expulsion. Debe tener debidamente en
cuenta ademas las opiniones expresadas por los diferen-
tes Estados en la Sexta Comision.

3. Mas especificamente, el Sr. Nolte estima, como otros
miembros de la Comisidn, que el proyecto de articulo A
relativo a la «expulsién encubierta», no debe llevar a
la Comisién a examinar un nuevo motivo de expulsién
prohibida, sino mas bien a tratar de definir la expulsion
de manera apropiada a la luz del problema que el Rela-
tor Especial ha tratado en ese contexto. Duda de que sea
posible acabar con el tema de las medidas encaminadas
a alentar a un extranjero a salir de un pais y definir en
qué circunstancias el hecho de proponer esas medidas es
necesariamente un elemento de una expulsion forzosa
ilegal. En lo que respecta al proyecto de articulo 8 (Pro-
hibicién de la extradicion encubierta como expulsion),
comparte las opiniones del Sr. Gaja y de Sir Michael
Wood, que explicaron por qué la cuestion de la extra-
dicién no debia tratarse en ese contexto y, como otros
de los que intervinieron, tiene serias dudas respecto



