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Las reservas a los tratados
Comentarios y observaciones recibidos de los Gobiernos

I. Introduccion

1.  En su 62° periodo de sesiones (2010), la Comision de Derecho Internacional
completo la aprobacion provisional del conjunto de directrices que integran la Guia
de la Practica sobre las Reservas a los Tratados!. En su informe a la Asamblea
General, la Comision indicd que tenia el proposito de aprobar la version definitiva
de la Guia de la Practica en su 63° periodo de sesiones (2011) y que, a esos efectos,
tomaria en consideracion las observaciones que los Estados y las organizaciones
internacionales, asi como los organos con los cuales la Comision mantiene
relaciones de cooperacion, habian formulado desde el comienzo del examen del
tema, ademas de las nuevas observaciones que la secretaria de la Comision recibiera
antes del 31 de enero de 20112, También en su 62° periodo de sesiones, la Comision
indic6 en su informe que agradeceria en particular las observaciones de los Estados
y las organizaciones internacionales sobre los proyectos de directriz aprobados ese
afo y sefiald especialmente a su atencion los proyectos de directriz incluidos en las
secciones 4.2 (Efectos de una reserva establecida) y 4.5 (Consecuencias de una
reserva invalida) de la Guia de la Practica’.

2. En el parrafo 3 de su resolucion 65/26, de 6 de diciembre de 2010, la
Asamblea General sefiald a la atencion de los gobiernos la importancia de que la
Comision dispusiera de sus observaciones sobre los diversos aspectos de, entre otros
temas, el relativo a “Las reservas a los tratados”, en especial sobre todas las

Véase A/65/10, parr. 45. El texto del conjunto completo de proyectos de directriz aprobado
provisionalmente por la Comision se reproduce en el parrafo 105 del informe de la Comision
(A/65/10), en el que también se hace referencia, en notas de pie de pagina, a las secciones
pertinentes de los informes de la Comision donde se reproduce el texto de los comentarios a
los distintos proyectos de directriz que constituyen la Guia de la Practica.

2 A/65/10, parr. 45.

3 Ibid., parr. 25.
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cuestiones concretas mencionadas en relacion con dicho tema en el capitulo III del
informe de la Comision sobre su 62° periodo de sesiones. Por otra parte, en el
parrafo 4 de la citada resolucion la Asamblea invitd a los gobiernos a que
comunicaran a la secretaria de la Comision, a mas tardar el 31 de enero de 2011,
cualquier nueva observacion sobre el conjunto de proyectos de directriz que
constituyen la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, aprobada
provisionalmente por la Comision en su 62° periodo de sesiones, con miras a
aprobar la version definitiva de la Guia en el 63° periodo de sesiones.

3. En el presente informe se reproducen los comentarios y observaciones
remitidos a la secretaria de la Comisidon de Derecho Internacional por los gobiernos
de los siguientes Estados: El Salvador (con fecha 6 de enero de 2011); Portugal (6
de enero); Bangladesh (17 de enero); Australia (31 de enero); Finlandia (31 de
enero); Alemania (31 de enero); Noruega (1 de febrero); Suiza (1 de febrero);
Austria (9 de febrero); y Estados Unidos de América (14 de febrero). Cualquier
respuesta adicional se incluira en una adicion al presente documento.

4. Los comentarios y observaciones que se reproducen a continuacién estan
organizados por temas, empezando por los de caracter general, para continuar con
los comentarios y observaciones sobre secciones especificas de la Guia de la
Practica y sobre proyectos concretos de directriz.

Comentarios y observaciones recibidos
de los gobiernos

Comentarios y observaciones generales

Australia

[Original: inglés]

5. Australia acoge positivamente los proyectos de directriz de la Comisién de
Derecho Internacional que integran la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados y que se aprobaron provisionalmente en su 62° periodo de sesiones.
Australia desearia expresar su agradecimiento a la Comision por la labor de
elaboracion de los proyectos de directriz que se recogen en su informe (A/65/10).
Australia considera que los proyectos de directriz desempefiaran una importante
funcién practica en relacion con el establecimiento y mantenimiento de relaciones
convencionales por los Estados al aclarar uno de los aspectos mas complejos del
derecho de los tratados, a saber, los efectos de las reservas y de la aceptacion de las
objeciones a ellas. Preocupan a Australia algunos aspectos de las directrices en su
forma actual, aunque dicho pais confia en que los comentarios que se indican a
continuacion contribuyan a los esfuerzos de la Comision por darles una forma
definitiva.

[...]

6.  Australia [...] felicita a la Comision por sus logros hasta la fecha. Asimismo,
confia en que sus comentarios sirvan de ayuda a la Comisién para finalizar las
directrices, con miras a que se aprueben en su 63° periodo de sesiones. La Guia de la
Practica de la Comisidn, junto con sus comentarios, estd llamada a ser de gran
utilidad para los Estados y las organizaciones internacionales.
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Austria
[Original: inglés]

7.  Las declaraciones formuladas anteriormente por Austria en los debates de la
Sexta Comision de la Asamblea General relativos a la labor de la Comision de
Derecho Internacional sobre el tema “Las reservas a los tratados” [...] siguen
reflejando detalladamente la posicion austriaca al respecto. Los presentes
comentarios se centran en los ambitos que Austria considera especialmente
importantes, contemplando las directrices en su conjunto y desde una perspectiva
actual. Ademas, Austria formula observaciones sobre varias directrices en relaciéon
con las cuales la Comisidn solicitd comentarios especificos de los Estados.

Formulacion y estructura complejas

8. Lo que los funcionarios de las oficinas juridicas de los ministerios de
relaciones exteriores y las organizaciones internacionales necesitan realmente es una
guia concisa sobre las reservas. En lo que respecta a la aplicacion practica de los
proyectos de directriz, Austria se pregunta por la posible dificultad de trabajar con
ellos, dado su caracter exhaustivo y la existencia de gran niimero de referencias
cruzadas. Cuanto mas complejas sean las directrices, menos probable serd que se
acepten y apliquen en la practica. Por tanto, Austria sugiere seguir pensando en
modos de hacerlas mas accesibles para los usuarios y alienta encarecidamente a la
Comisidén a que simplifique las actuales directrices. Con caracter muy general,
Austria propone que se definan y distingan mas claramente los conceptos de
reservas establecidas, reservas validas sustantivamente y reservas validas
formalmente, incluidos sus efectos juridicos y los efectos que en ellas tienen las
posibles reacciones que susciten. Ademas, seria util dejar bien claro qué directrices
tienen caracter interpretativo y estan destinadas a esclarecer las disposiciones de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 19694, y cuales
constituyen nuevas recomendaciones, que van mas alla de las obligaciones previstas
en la Convencion de Viena.

Bangladesh
[Original: inglés]

9.  La cuestion de las reservas es uno de los asuntos mas espinosos del derecho de
los tratados. Aunque las condiciones y consecuencias de las reservas estan bastante
bien reguladas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados de 1986 y
organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales®, en muchas
cuestiones ha seguido reinando la ambigiiedad, como ha demostrado la evolucion
posterior de los acontecimientos. Esto es especialmente cierto en el caso de las
reacciones y objeciones de otras partes a las reservas invalidas sustantiva o

IS
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Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232.

Atn no ha entrado en vigor. Véase, Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales, Viena, 18 de febrero a 21 de marzo de 1986, vol. 11,
Documentos de la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta:
S.94.V.5), documento A/CONF.129/15.
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formalmente. La Comisiéon de Derecho Internacional ha acertado al abordar esta
cuestion con el fin de arrojar luz sobre estos y otros problemas, basandose
esencialmente en la intencion y las practicas de los Estados.

10. Los proyectos de directriz presentados en el 62° periodo de sesiones de la
Comision son extraordinariamente utiles para comprender mejor las disposiciones
de las convenciones relativas a las reservas.

Finlandia

[Original: inglés]

11. El Gobierno de Finlandia desea expresar su gratitud a la Comision de Derecho
Internacional y al Relator Especial, Sr. Alain Pellet, por su denodado esfuerzo en
relacion con el tema de las reservas a los tratados, y agradece a la Comision la
oportunidad que le brinda de formular comentarios sobre los proyectos de directriz
de la Guia de la Practica. El tema de las reservas invalidas es de particular interés
para Finlandia, y la contribucion que se expone a continuacién se centra en este
importante asunto.

[...]

12. Una vez mas, Finlandia desea expresar su agradecimiento a la Comision y al
Relator Especial por su experta labor a la hora de elaborar los proyectos de directriz.
Asimismo, espera con interés que la version definitiva de las directrices se apruebe
en el curso del presente afio.

Alemania

[Original: inglés]

13.  Alemania se muestra muy agradecida por los inmensos logros de la Comision
en el complejo asunto de las reservas a los tratados. El proyecto de directrices y los
informes de la Comision sobre el tema constituiran un exhaustivo manual de la
jurisprudencia internacional, la practica de los Estados y la doctrina, que sera valido
por muchos afos. El analisis en profundidad que se realiza en los informes y la Guia
de la Practica ya ha contribuido a aclarar muchos debates juridicos y académicos en
esta esfera.

Noruega

[Original: inglés]

14. Noruega considera que la calidad de la labor realizada por el Relator Especial,
Sr. Alain Pellet, en relacion con el tema “Las reservas a los tratados” es digna de
mencion. Su resultado representara la conclusion de una esfera de trabajo
especialmente importante de la Comision de Derecho Internacional. Noruega esta
convencida de que los proyectos de directriz aprobados por la Comision y los
informes elaborados por el Relator Especial seran de utilidad para los Estados y las
organizaciones internacionales.

[...]
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15. Noruega entiende que la labor de la Comision y el Relator Especial sobre este
tema y los consiguientes proyectos de directriz son suficientemente clarificadores y
se basan en criterios cuidadosamente equilibrados. Por consiguiente, pueden ser de
ayuda para los Estados en su practica futura en materia de reservas. Noruega opina
que el texto actual, en el que pueden introducirse pequefias modificaciones, ofrece
una base sélida para el examen y la aprobacion final de la Guia de la Practica en el
63° periodo de sesiones de la Comision, en 2011.

Portugal
[Original: inglés]

16. La Comision es digna de encomio por haber aprobado provisionalmente el
conjunto completo de proyectos de directriz de la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados. Portugal también desearia rendir homenaje al Sr. Pellet por
su contribucion al tema y la calidad de la labor realizada. Esta obra magna sera de la
maxima utilidad para los Estados y las organizaciones internacionales cuando deban
abordar la compleja cuestion de las reservas.

17. Portugal apoya con firmeza la Guia de la Practica en su conjunto. Al responder
a la peticion que la Comision cursé a los Estados para que formularan observaciones
sobre los proyectos de directriz, Portugal ofrecera comentarios concretos sobre
algunos temas que, en su opinion, tal vez merezcan un examen final por la Comision
antes de que se apruebe la Guia de la Practica.

Suiza

[Original: francés]

18. En primer lugar, Suiza desea expresar su agradecimiento a la Comisioén y su
admiracion por el ingente trabajo que esta a punto de terminar. En este sentido, esta
convencida de la gran utilidad de la Guia de la Practica para el desarrollo del
derecho de los tratados.

[...]

19. Suiza no desea en modo alguno que sus observaciones se interpreten como una
critica de la labor de la Comision, sino como una contribuciéon constructiva a la
Guia de la Practica en la materia, cuya redaccion hace votos para que concluya en
un futuro inmediato.

Estados Unidos de América

[Original: inglés]

20. Los Estados Unidos felicitan calurosamente al Relator Especial por la
impresionante labor realizada en relacion con los proyectos de directriz sobre las
reservas a los tratados, que han sido aprobados provisionalmente. Tras examinar en
profundidad la Guia de la Practica aprobada provisionalmente por la Comision,
saltan a la vista los enormes esfuerzos realizados por el Sr. Pellet y los miembros de
la Comision. Los Estados Unidos agradecen profundamente la oportunidad de
ofrecer nuevas observaciones sobre los proyectos de directriz y los correspondientes
comentarios. Las observaciones que se indican a continuacion tienen por objeto



A/CN.4/639

completar la declaracion realizada en la Sexta Comision durante el sexagésimo
quinto periodo de sesiones de la Asamblea General, sobre todo en lo que respecta a
las cuestiones que, a juicio de los Estados Unidos, deberian seguir examinandose en
la Comision, asi como ofrecer varias sugerencias técnicas para mejorar la Guia de la
Practica antes de que la Comision la apruebe en su version definitiva.

[...]

21. [Una de las] preocupaciones sustantivas [de los Estados Unidos] se refiere al
trato de las declaraciones interpretativas y, en particular, las declaraciones
interpretativas condicionales. En cuanto a las declaraciones interpretativas en
general, los Estados Unidos no apoyan la creacion de una estructura rigida como la
que se ha propuesto, ya que, a su juicio, puede socavar la flexibilidad con la que los
Estados realizan actualmente ese tipo de declaraciones.

[...]

22. Los Estados Unidos también desearian plantear varias cuestiones y
observaciones técnicas sobre los proyectos de directriz. [...] Los Estados Unidos
apoyan los esfuerzos que en muchos casos ha realizado la Comision para aclarar
cuando sus propuestas de directriz estan destinadas a reflejar la practica existente de
los Estados o, por el contrario, cuando se proponen ir mas alla de dicha practica
estatal. En este sentido, siguen alentando a la Comision a que aclare sus criterios en
todas las directrices.

[...]

23. Aunque las directrices llevan elaborandose desde hace largo tiempo, los
Estados Unidos alientan encarecidamente a la Comision a que otorgue la debida
atencion adicional a las cuestiones planteadas [por dicho pais en sus comentarios] y
por otros Estados antes de dar por concluida su labor. Por ultimo, aunque las
observaciones [de los Estados Unidos] subrayan algunas de [sus] principales
preocupaciones en relacion con las directrices, los Estados Unidos seguiran
examinando la labor de la Comision y ofreceran, en su caso, las observaciones
adicionales que procedan.

Comentarios y observaciones sobre secciones especificas
de la Guia de la Practica y sobre proyectos concretos
de directriz

Secciones 2 (Procedimiento) y 2.3 (Reservas tardias)
Austria

[Original: inglés]

Reservas tardias

24. Segun las directrices 2.3.1 y 2.3.2, las “reservas tardias” (esto es, las
formuladas después de la manifestacion del consentimiento en obligarse por el
tratado) son en principio posibles siempre que ninguna otra parte contratante las
objete en un plazo de 12 meses. Sigue preocupando a Austria que ciertas directrices
puedan extender la aplicacién del régimen de las reservas a los tratados en su
conjunto a las denominadas “reservas tardias”. Hay que tener presente que esas
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reservas tardias no entran en el ambito de la definicion de reservas que se recoge en
el articulo 2, parrafo 1 d), y el articulo 19 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. La propia Comision incluye en la directriz 1.1 una
definicion de reservas que aspira claramente a no separarse de lo dispuesto en la
Convencion de Viena. Segun esa definicion, se entiende por “reserva” una
declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por
un Estado o por una organizacién internacional al firmar, ratificar, confirmar
formalmente, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a
ese Estado o a esa organizacion. Como quiera que la definicién contiene una clara
referencia al momento en que puede formularse la reserva, es evidente que las
llamadas “reservas tardias” no se ajustan a esta definicidon basica.

25. Por consiguiente, aunque se denomine reserva, una “reserva tardia” es
realmente otro tipo de declaracion que debe distinguirse de las verdaderas reservas
para no desvirtuar la definicion de reserva antes citada. Es evidente que los Estados
partes en un tratado pueden acordar que el régimen de las reservas se aplique
también a las “reservas tardias” formuladas en relacion con ese tratado, con
sujecion, no obstante, a los limites establecidos en ese tratado y en el derecho de los
tratados que resulte aplicable. Sin embargo, en opinidon de Austria, las declaraciones
que no cumplan los requisitos de la definicion no deben ser tratadas como reservas,
pues ello puede dar lugar a consecuencias graves que no deben alentarse. Es preciso
observar que, al aceptar las “reservas tardias” y tratarlas basicamente del mismo
modo que las reservas, se estaria menoscabando el principio basico de pacta sunt
servanda que se recoge en el articulo 26 de la Convencion de Viena, ya que un
Estado podria en cualquier momento reducir unilateralmente el alcance de sus
obligaciones en virtud de un tratado mediante una reserva. Aparte de esto, la
aplicacion del régimen sobre las “reservas tardias” que se propone en las directrices
podria dar lugar a la creacion de un sistema de enmiendas de los tratados contrario
al régimen previsto en los articulos 39 a 41 de la Convencién de Viena.

Seccion 2.6 (Formulacion de objeciones)
Proyecto de directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a las reservas)
Finlandia

[Original: inglés]

26. Finlandia coincide con la Comision en que, incluso aunque pueda hacerse una
distincion analitica entre el acto de oponerse a una reserva valida y el de oponerse a
una invalida, ambos actos deben considerarse “objeciones”, puesto que esta es la
practica reiterada de los Estados y no parece que exista un riesgo real de confusion.
Sin embargo, nos convence menos el razonamiento de la Comision segun el cual la
definicion de “objecién” que figura en el proyecto de directriz 2.6.1 es lo
suficientemente amplia para abarcar las objeciones a las reservas invalidas ademas
de las formuladas en relacion con reservas validas. Segun el proyecto de directriz
2.6.1, una objecion es “una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacion, hecha por un Estado o por una organizaciéon internacional como
reaccion ante una reserva a un tratado formulada por otro Estado u otra organizacion
internacional, por la que el primer Estado o la primera organizacién se propone
excluir o modificar los efectos juridicos de la reserva, o excluir la aplicacion del
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tratado en su conjunto, en sus relaciones con el Estado o la organizacién autor de la
reserva” [sin cursiva en el original]. Es evidente que el verbo “se propone” implica
una finalidad o intencién por parte del Estado autor de la objecion, en este caso, la
finalidad o intencion especificas de modificar o excluir los efectos de la reserva. Sin
embargo, un Estado podria no tener tal intenciéon cuando considera que, de entrada,
la reserva carece de todo efecto juridico; la finalidad de la objecion es simplemente
sefialar la invalidez y consiguiente falta de efecto juridico de la reserva.

27. Por estas razones, Finlandia propone a la Comisiéon que considere la
posibilidad de aquilatar la definicion que figura en el proyecto de directriz 2.6.1, de
forma que incluya expresamente ambos tipos de objeciones, tal vez afiadiendo la
frase “o por la que el Estado o la organizacion internacional autor de la objecion
expresa su opinion de que la reserva es invalida y carece de efecto juridico”.

Proyecto de directriz 2.6.3 (Facultad para formular objeciones)
Austria

[Original: inglés]

Determinadas reservas

28. Las directrices 2.6.3 y 2.6.4 se refieren a la facultad para formular objeciones
y la facultad para oponerse a la entrada en vigor del tratado con respecto al autor de
la reserva, respectivamente. Es evidente que, como se sefiala en la directriz 2.6.3,
debe ser posible formular una objecion a cualquier reserva. Sin embargo, el efecto
de una objecion de ese tipo dista de estar claro. ;Cuadl es el efecto de una objecion
en el caso de una reserva que esta prevista expresamente en el tratado? No puede
darse por sentado que la objecion a una determinada reserva anule dicha reserva,
sobre todo si se tiene en cuenta que la directriz 4.1.1 regula el establecimiento de
determinadas reservas sin necesidad de aceptacion. Del mismo modo, segin la
directriz 2.6.4, un Estado no puede excluir las relaciones convencionales con el
Estado autor de la reserva mediante una objecion calificada si la reserva esta
prevista en el tratado. Por su parte, la directriz 4.3 se refiere de forma general al
efecto de una objecién a una reserva valida que impide que la reserva tenga los
efectos previstos en relacion con el Estado autor de la objecion. No parece haber
una norma concreta sobre los efectos de una objecién a una determinada reserva.
Por consiguiente, los esfuerzos por averiguar el efecto de una objecién a una
determinada reserva utilizando al menos tres directrices diferentes solo llevan a
resultados ambiguos.

[Véanse también las observaciones que se formulan mas adelante en relacion con el
proyecto de directriz 4.1.]

Portugal
[Original: inglés]

29. En opinién de Portugal, el proyecto de directriz 2.6.3 (Facultad para formular
objeciones) debe perfeccionarse en cierta medida. En primer lugar, en el titulo, la
palabra “facultad” no parece ser la mas apropiada. Portugal comparte la opinion de
que debe estudiarse la posibilidad de sustituirla por el término “derecho”. Lo mismo
puede decirse del proyecto de directriz 2.6.4.
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30. Por otra parte, Portugal observa con satisfaccion la oportuna sustitucion, en el
titulo de este y otros proyectos de directriz, del término “hacer” por “formular”, con lo
que la terminologia se armoniza con la utilizada en el resto de la Guia de la Practica.

Proyecto de directriz 2.6.4 (Facultad para oponerse a la entrada
en vigor del tratado con respecto al autor de la reserva)
Austria
[Véanse las observaciones formuladas anteriormente en relacion con el proyecto de
directriz 2.6.3.]
Portugal
[Véanse las observaciones formuladas anteriormente en relacion con el proyecto de
directriz 2.6.3.]
Proyecto de directriz 2.6.5 (Autor)
Portugal

[Original: inglés]
31. Portugal mantiene sus dudas sobre [las disposiciones del] proyecto de directriz
2.6.5 (Autor) que reconocen capacidad para formular objeciones a los Estados u
organizaciones internacionales facultados para llegar a ser partes en el tratado. El
articulo 20, parrafo 5, de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 establece que
un Estado o una organizacion internacional puede formular una objecion en la fecha
en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado. Por
consiguiente, Portugal considera que no es exacto ni necesario permitir que un
Estado o una organizacion internacional formule objeciones cuando ain no es parte
en el tratado, incluso aunque solo produzcan efecto cuando haya expresado el
consentimiento en obligarse por dicho tratado.
Proyecto de directriz 2.6.10 (Motivacién)
Portugal

[Original: inglés]
32. Aunque no es obligatorio, se entiende que, en aras de la claridad y la

certidumbre, seria util que se dieran a conocer los motivos de la objecion.
33. La inclusion de la expresion “en lo posible” representa un avance en relacion con
la frase “siempre que sea posible”. En cualquier caso, Portugal propone simplemente
que se suprima esa expresion; el término “deberia” basta para tales efectos.
Proyecto de directriz 2.6.14 (Objeciones condicionales)
Portugal

[Original: inglés]

34. Portugal teme que esta solucion vaya mas alld del didlogo sobre las reservas
previsto en las Convenciones de Viena. Ademas, cabe la posibilidad de que en
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algunos casos, al ponerse en relacion con una determinada reserva, las objeciones
condicionales carezcan de un contenido lo bastante determinado, lo que puede
generar incertidumbre en cuanto a si la objecion ha sido efectivamente formulada.
No obstante, es justo reconocer que la actual redaccion de este proyecto de directriz
se ha mejorado y hace que la disposicion sea mas coherente que la “objecion
preventiva” que figuraba en la version anterior del proyecto de directriz.

Proyecto de directriz 2.6.15 (Objeciones tardias)
Portugal

[Original: inglés]
35. Dado que se trata de un concepto atenuado, seria prudente que se aclarasen
mejor los efectos juridicos que, en su caso, producen las objeciones tardias.
Seccion 2.8 (Formas de aceptacion de las reservas)
Portugal

[Original: inglés]
36. En general, los proyectos de directriz sobre esta materia siguen las lineas
procesales marcadas por las Convenciones de Viena y la practica de los Estados. Sin

embargo, Portugal desearia formular comentarios sobre algunas cuestiones que se
han planteado.

[Véanse las observaciones que se formulan mds adelante en relacion con los
proyectos de directriz 2.8.0, 2.8.1, 2.8.7 y 2.8.8.]
Proyecto de directriz 2.8.0 (Formas de aceptacion de las reservas)
Portugal

[Original: inglés]
37. Portugal es partidario de mantener las expresiones “aceptacion expresa” y
“aceptacion tacita”, tal como figuran en el duodécimo informe del Relator Especial®.
Portugal toma debida nota de la posicion de la Comisidon, que se refleja en el
comentario a este proyecto de directriz. No obstante, opina que esta distincion puede
tener cierta relevancia practica, ya que otorga una mayor claridad conceptual al
tema.
Proyecto de directriz 2.8.1 (Aceptacion tacita de las reservas)
Portugal

[Original: inglés]
38. Portugal acoge positivamente que se prefiera una redaccion del proyecto de
directriz 2.8.1 similar a la propuesta en 2007, y coincide con el Relator Especial en

considerar superfluo el a la sazoén proyecto de directriz 2.8.1 bis. Portugal también
celebra que se mantenga la expresion “a menos que el tratado disponga otra cosa”,

10

6 Véase A/CN.4/584, parrs. 186 a 224.

11-23483



A/CN.4/639

11-23483

puesto que el articulo 20, parrafo 5, de la Convencidon de Viena también admite que
un tratado puede establecer excepciones a la norma general de la aceptacion tacita
de las reservas.

Proyecto de directriz 2.8.7 (Aceptacion de una reserva al instrumento
constitutivo de una organizacion internacional)

Portugal
[Original: inglés]

39. Portugal entiende que es necesaria la aceptacion no solo del organo
competente de una organizacién internacional, sino de los miembros de la
organizacion y, por ende, partes en el instrumento constitutivo. Cuando el articulo
20, parrafo 3, de las Convenciones de Viena establece que una reserva exigira la
aceptacion del 6rgano competente de la organizacidn, lo que hace es incluir el
organo competente mas que excluir a las partes en el instrumento constitutivo.

40. En 2007, habia dos problemas principales en relacion con esta cuestion que, a
juicio de Portugal, debian seguir siendo examinados por la Comision. El primero se
referia a la situacion que se plantea cuando se formula una reserva antes de que
entre en vigor el instrumento constitutivo y, por tanto, antes de que exista un érgano
competente para determinar si la reserva es valida, caso que es el que mas suele
darse en la practica (articulo 19 y articulo 20, parrafo 5, de las Convenciones de
Viena). En segundo lugar, en lo que respecta al proyecto de directriz 2.8.9 tal como
fue inicialmente propuesto por el Relator Especial’ (proyecto de directriz 2.8.8 en la
version actual), puede que la competencia de un érgano tenga que establecerse en su
instrumento constitutivo, conforme al principio de las competencias de atribucion.
Ambas cuestiones parecen encontrar una respuesta mas adecuada en la presente
redaccion. No obstante, los Estados y las organizaciones internacionales no deben
colocarse al margen del didlogo sobre las reservas.

Proyecto de directriz 2.8.8 (Organo competente para aceptar
una reserva a un instrumento constitutivo)
Portugal
[Véanse las observaciones formuladas anteriormente en relacion con el proyecto de
directriz 2.8.7.]
Seccion 2.9 (Formulacion de reacciones a las declaraciones
interpretativas)
Portugal

[Original: inglés]
41. Como se establece claramente en los proyectos de directriz, las reservas y las
declaraciones interpretativas son dos conceptos juridicos diferenciados. Una
“reserva” tiene por objeto modificar o excluir los efectos juridicos de ciertas

disposiciones de un tratado, mientras que una “declaracion interpretativa” tiene la
finalidad de precisar o aclarar el sentido o el alcance que el declarante atribuye a un

7 A/62/10, nota 54.
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tratado o a algunas de sus disposiciones. Por consiguiente, una reserva tiene efectos
juridicos directos, en tanto que una declaracién interpretativa se relaciona
fundamentalmente con el problema metodolégico de la interpretacion, aunque
también conlleva consecuencias juridicas.

42. Al ser dos conceptos juridicos diferentes, deben tratarse separadamente salvo
en los casos en que estan interrelacionados. Recordando que las Convenciones de
Viena sobre el Derecho de los Tratados no regulan las declaraciones interpretativas,
Portugal se ha mostrado partidario de actuar con cautela, ya que la Comision esta
abordando cuestiones que quedan fuera de su ambito de competencia.

Proyecto de directriz 2.9.1 (Aprobacién de una declaracion
interpretativa)

Portugal
[Original: inglés]

43. Portugal considera que el término “aprobacion” tiene una fuerte connotacion
juridica que no es coherente con la cuestion objeto de examen. Portugal preferiria
que se utilizara una expresion mas suave, como ‘“consentimiento”. Esta expresion
tendria que utilizarse de manera uniforme en otros proyectos de directriz, segun
procediera.

[Véanse también las observaciones que se formulan mas adelante en relacion con el
proyecto de directriz 3.6.)

Proyecto de directriz 2.9.2 (Oposicién a una declaracion interpretativa)
El Salvador

[Original: espaifiol]

44. Es notable la postura de la Comision de Derecho Internacional contenida en
esta directriz, al prever la posibilidad de que los Estados o las organizaciones
internacionales reaccionen negativamente a la formulacion de una declaracion
interpretativa bajo la denominada “oposicion”, con lo cual se diferencia dicha figura
de las “objeciones”, cuya aplicacion se entiende entonces unicamente referida a las
reservas. En tal sentido, El Salvador se adhiere a lo establecido en la directriz 2.9.2
respecto a la figura de la oposicion.

45. Ahora bien, El Salvador desea referirse a la ultima frase de la directriz
apuntada, es decir, la posibilidad de formular “incluso [...] una interpretacion
alternativa”.

46. La actitud del Estado o de la organizacion internacional al expresar su
oposicion puede ser muy variada, pues, como ya sefialaba el Relator Especial, “la
reaccion negativa a una declaracion interpretativa puede adoptar varias formas:
puede consistir en un rechazo puro y simple de la interpretacion formulada en la
declaracién o en una contrapropuesta de interpretacion de la disposicion o las
disposiciones en litigio, o incluso en una tentativa de limitar el alcance de la
declaracion inicial, interpretada a su vez”®.

12
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47. En cuanto al supuesto especifico de la contrapropuesta, que en la Guia de la
Practica se denomina “interpretacion alternativa”®, El Salvador entiende que esta
también podria presentar distinta naturaleza segun los términos en que sea planteada
y de acuerdo a las intenciones del Estado que la realice. Asi, con la interpretacion
alternativa, pudiera ser que la intencion sea la de expresar el rechazo acompafiado
de una interpretacion con la que solo se pretenda hacer una recomendacion al Estado
que ha formulado la declaracion interpretativa original; o bien, que junto al rechazo
buscara la formulacién de una declaracion interpretativa propia. En el ultimo caso,
la delegacion de El Salvador considera que estariamos ante una nueva declaracion
formulada por otro Estado distinto al que hizo la declaracidn interpretativa inicial,
razéon por la que le serian aplicables todo el conjunto de reglas relativas a las
declaraciones interpretativas en general.

48. Las posibilidades sefialadas no se encuentran contenidas ni en la correspondiente
directriz, ni en el comentario a la misma, y posiblemente no se ha hecho referencia a
ello, puesto que este problema no se presenta en las meras oposiciones, ya que estas
Unicamente consisten en el rechazo de la interpretacion realizada; sin embargo, El
Salvador considera pertinente aclarar el tratamiento que ha de darsele a la
declaracion alternativa y sus correspondientes efectos, ya sea en la directriz o en su
comentario, para evitar el posible vacio que pueda surgir en su aplicacion practica.

Portugal
[Original: inglés]

49. Portugal valora positivamente las mejoras introducidas en relacién con la
version de 20080, al suprimir la expresion “excluir o limitar sus efectos”. Esta
expresion podia ser engafiosa al tratar de distinguir claramente entre reservas y
declaraciones interpretativas. Sin embargo, Portugal cuestiona si la propuesta de una
interpretacion alternativa no seria de hecho una nueva declaracion interpretativa con
un efecto de rechazo, mas que una mera oposicion.

Proyecto de directriz 2.9.3 (Recalificacién de una declaracién
interpretativa)

El Salvador

[Original: espaifiol]

50. El Salvador reconoce la importancia de esta directriz, que encuentra su
principal fundamento en la necesidad de regular la conducta bastante usual de los
Estados y las organizaciones internacionales al momento de formular una
declaracion unilateral cuyo contenido no corresponde al titulo bajo el cual se
formula; es decir, de regular la tendencia habitual de realizar reservas bajo la
denominacion de “declaraciones interpretativas” y viceversa.

Véase A/64/10, pag. 295, comentario al proyecto de directriz 2.9.2, parr. 13): “La Comision se
ha preguntado por el calificativo mas apropiado para designar las oposiciones que se traducen
en una propuesta de interpretacion diferente de la que se habia sugerido en la declaracion
interpretativa inicial. Ha descartado los adjetivos ‘incompatible’ o ‘disconforme’ (inconsistent)
en favor de ‘alternativa’ a fin de no confinar la definicion de las oposiciones a las declaraciones
interpretativas dentro de limites demasiado estrictos”.

10 Véase A/63/10, nota 189.
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51. Esta situacion se presenta ain mas complicada cuando la declaracion se
formula precisamente bajo el mismo titulo de “declaracion”, sin expresar ni brindar
indicio alguno respecto a su verdadera naturaleza. Ello, como indicaba el Relator
Especial en su tercer informe, “obliga a internarse en el contenido mismo de las
declaraciones y en el efecto que pretenden producir”!!.

52. Sobre este esencial aspecto, El Salvador manifiesta su adhesion a la postura
expresada por el Relator Especial, en el sentido de establecer la “indiferencia del
nominalismo” como un elemento de las definiciones de reserva y de declaracion
interpretativa que se encuentran incluidas en las directrices 1.1 y 1.2, respectivamente,
entendiendo dicho elemento como la falta de vinculatoriedad de la denominacion
otorgada a una declaracion y su verdadera naturaleza, lo que, en consecuencia,
implicaria que una declaracion conserva su naturaleza independientemente del
nombre o titulo bajo el cual se formule.

53. La directriz propiamente dicha se complementa con las directrices 2.9.4 a
2.9.7, que establecen reglas sobre el momento en que se puede realizar una
recalificacion, su formulacion preferiblemente por escrito y, de ser posible, su
motivacion; sin embargo, El Salvador advierte con preocupacion la ausencia de un
elemento que, a su parecer, resulta de vital importancia, cual es el de la estipulacion
del funcionamiento practico de la recalificacion una vez ha sido formulada.

54. Preocupa a El Salvador que no se haya establecido ninguna directriz relativa al
modo de proceder cuando un Estado recalifique una declaracion, ni se haya indicado
con exactitud el momento a partir del cual puede tenerse por modificado su régimen;
aunque ya se tenga por entendido, en virtud del comentario a esta directriz, que “la
‘recalificacion’ no determina de por si el régimen de la declaracion en cuestion”.
Ante ello cabria preguntarse entonces cual es el efecto real que podria generar esta
tentativa o propuesta de recalificacion, si evidentemente “no se impone ni al autor
de la declaracion inicial ni a las demas partes contratantes o interesadas™!2,

55. Es cierto que los comentarios correspondientes a esta directriz, contenidos en
el respectivo informe de la Comision de Derecho Internacional, asi como en el
decimotercer informe del Relator Especial, ha quedado establecido que “la
divergencia de opiniones entre los Estados o las organizaciones internacionales
interesadas solo se puede resolver con la intervencion de un tercero imparcial
competente para decidir”!3; lo que, aunque refleja algun indicio de la forma de
resolver la situacidon, no es aun suficientemente claro respecto al sometimiento
efectivo de la declaracion interpretativa al régimen de las reservas.

Portugal
[Original: inglés]

56. Portugal alberga dudas sobre [las disposiciones del] proyecto de directriz 2.9.3
(Recalificacion de una declaracion interpretativa) que parecen permitir que un
Estado o una organizacion internacional recalifiquen mediante una declaracion
unilateral la naturaleza de la declaracion a la que responden. Puede que solo sea una
cuestion de semantica, pero Portugal cree que convendria dejar de lado cualquier
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13 Tbid.
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enfoque voluntarista de esta cuestion. Por otra parte, partiendo de la base de que una
“reserva oculta” es efectivamente una reserva y no una declaracion interpretativa,
consideramos que la Comision deberia seguir reflexionando sobre si este capitulo es
el lugar adecuado para una disposicion de esa naturaleza.

57. En cualquier caso, Portugal reconoce la evolucion alcanzada en la redaccion
del propio proyecto de directriz cuando se compara con su version inicial. Por
ejemplo, acoge con agrado que se utilice el término “recalificacion” en lugar de
“reclasificacion”.

Proyecto de directriz 2.9.4 (Facultad para formular una aprobacién,
una oposicion o una recalificacién)

Portugal
[Original: inglés]

58. Portugal tiene ciertas dudas en cuanto a la mera afirmaciéon de que las
declaraciones interpretativas pueden formularse en cualquier momento. Por ejemplo,
un Estado o una organizacion internacional no debe estar facultado para formular
una declaracion interpretativa en relacion con un tratado o algunas de sus
disposiciones en el contexto de un proceso de solucién de una controversia que se
refiera a su interpretacion. De ahi que una referencia al principio de buena fe sea
una solucion prudente al respecto.

Proyectos de directriz 2.9.8 (Falta de presuncién de aprobacion
o de oposicion) y 2.9.9 (El silencio respecto de una declaracion
interpretativa)

Portugal
[Original: inglés]

59. Portugal esta de acuerdo en que los proyectos de directriz 2.9.8 y 2.9.9 se
refieren a dos cuestiones diferentes aunque relacionadas entre si.

60. No parece haber dudas de que, al contrario de lo que ocurre con las reservas,
en este caso no puede presumirse la aprobacidon ni la oposicion. Ademas, es un
principio del derecho que el silencio no puede considerarse un instrumento
declarativo a no ser que pueda inferirse claramente lo contrario. En lo que respecta a
las declaraciones interpretativas, no existe una norma general sobre el valor del
silencio como instrumento declarativo ni tampoco una expectativa legitima general
de una reaccion expresa a una declaracion de ese tipo. En tal caso, y en lo que ataiie
a las declaraciones interpretativas, el silencio solo debe tener un significado cuando
su valor pueda inferirse claramente de una disposicion del tratado.

61. Teniendo en cuenta lo anterior, Portugal considera que es preciso mejorar la
redaccion del segundo parrafo del proyecto de directriz 2.9.9 para aclarar el
significado que debe atribuirse a la expresion “casos excepcionales”. El parrafo 5
del correspondiente comentario deberia perfeccionarse para ofrecer orientacion
adicional.
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[Proyecto de directriz 2.9.10 (Reacciones a las declaraciones
interpretativas condicionales)]

Portugal
[Original: inglés]

62. Portugal comparte la opinion de que las declaraciones interpretativas
condicionales no pueden considerarse como meras declaraciones interpretativas. Sin
embargo, tampoco pueden tener la consideracion de reservas, ya que supeditan la
participacion en el tratado a una determinada interpretacion, mientras que las
reservas tienen por objeto excluir o modificar los efectos juridicos del tratado. Su
posicion juridica poco clara puede aportar incertidumbre al tratamiento de este tema,
con el consiguiente perjuicio para el didlogo sobre las reservas, que deberia
preservarse cuidadosamente.

Seccién 3 (Validez de las reservas y declaraciones interpretativas)

Proyecto de directriz 3.1.12 (Reservas a los tratados generales
de derechos humanos)

El Salvador

[Véanse las observaciones que se formulan mas adelante en relacion con el proyecto
de directriz 4.2.5.]

Proyecto de directriz 3.2 (Evaluacion de la validez sustantiva
de las reservas)

Austria

[Original: inglés]

Multitud de actores que pueden evaluar la ilicitud de las reservas

63. La multitud de actores competentes que contempla la directriz 3.2 conlleva el
riesgo de que se produzcan evaluaciones divergentes. Todos los actores enumerados
en esta directriz estan, en ciertas condiciones, facultados para realizar una
evaluacion de la validez sustantiva, pero los efectos varian de uno a otro. Mientras
que la evaluacion por una parte en el tratado puede afectar solo a esa parte, la
evaluacion de un organo creado en virtud de un tratado puede tener efectos para
todas las partes, siempre que el 6rgano tenga la competencia necesaria (lo que, no
obstante, solo en contadas ocasiones queda fuera de toda duda). La decision de un
organo de solucion de controversias solo tiene efectos para las partes en la
controversia. Si los diversos actores no coinciden en sus evaluaciones puede surgir
una situacion bastante complicada. Como ya se indica en el comentario, tal
desacuerdo no es muy propicio a la aplicacion del propio tratado. Es evidente que
resulta necesario seguir aclarando esta cuestion.

64. Por lo que se refiere al plazo, es discutible por qué una parte debe estar
limitada por la norma de los 12 meses, mientras que un 6rgano de solucion de
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Las directrices sobre las declaraciones interpretativas condicionales se han incluido entre
corchetes en espera de que la Comision adopte una decision definitiva acerca de si el régimen
juridico de esas declaraciones sigue integramente el de las reservas.
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controversias puede realizar su evaluacién en cualquier momento. Es evidente que
la necesidad de disponer de unas relaciones convencionales estables exige el
establecimiento de ciertos plazos. Pero, ;implica este plazo que una parte en el
tratado no puede alegar la invalidez sustantiva de una reserva ante un o6rgano de
solucion de controversias una vez transcurridos 12 meses? Da la impresion de que
una parte podria eludir este plazo planteando la cuestion ante un 6rgano de solucion
de controversias, iniciativa que puede tomar en cualquier momento. No obstante, es
indudable que tal procedimiento llevaria aparejados mayores gastos.

Proyecto de directriz 3.3 (Consecuencias de la falta de validez
de una reserva)

Alemania

[Véanse las observaciones que se formulan mas adelante en relacion con el proyecto
de directriz 4.5.1.]

Proyecto de directriz 3.3.2 (Efecto de la aceptacion individual
de una reserva invalida)

Alemania

[Véanse las observaciones que se formulan mas adelante en relacion con el proyecto
de directriz 4.5.1.]

El Salvador
[Original: espaifiol]

65. Las directrices 3.3.2 (Efecto de la aceptacion individual de una reserva
invalida) y 3.3.3 (Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva invalida) son
tratadas en este apartado de manera conjunta debido a que las observaciones a
realizar se refieren a cuestiones contenidas en ambas.

66. Como primer aspecto, debe indicarse que el contenido de las dos directrices es
plenamente coherente con los principios y fundamentos basicos de las reservas. Asi,
la directriz 3.3.2 se basa en la premisa ya ampliamente reconocida de que la
aceptacion de una reserva no puede subsanar su invalidez, lo cual se debe a que los
motivos de invalidez sustantiva —su prohibicion expresa o su incompatibilidad con
el objeto y el fin del tratado— operan ipso facto y no pueden ser revertidos por la
mera aceptacion realizada por un Estado o por una organizacion internacional.

67. Esta situacion es distinta cuando, como refleja la directriz 3.3.3, no es
unicamente un Estado u organizacion internacional sino la totalidad de estos quienes
aceptan la reserva realizada. Ello constituiria un acuerdo unanime que, siguiendo la
misma légica de la realizacion de una enmienda al tratado mediante un acuerdo
general inter pares, se encuentra permitido por el articulo 39 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados!>.

68. El Salvador desea comentar ahora sobre la diferencia que hemos detectado en
cuanto al alcance de las directrices 3.3.2 y 3.3.3, en concreto sobre el efecto que

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 39: “Un tratado podra ser
enmendado por acuerdo entre las partes. Se aplicaran a tal acuerdo las normas enunciadas en la
Parte 11, salvo en la medida en que el tratado disponga otra cosa”.
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produce la incorporacion del término “validez” en la primera de ellas, de cara a una
interpretacion armonica de la Guia.

69. Asi se advierte que, al fijar la directriz 3.1 el alcance de la “validez sustantiva
de una reserva”, esta plantea tres supuestos especificos, a saber: “[...] a) Que la
reserva esté prohibida por el tratado; b) Que el tratado disponga que Unicamente
puedan hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se
trate; o ¢) Que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado”.

70. Dicho alcance es el que también se desprende del contenido de la directriz
3.3.2, que incorpora el término “validez”, es decir, incorpora los tres supuestos a los
que hace referencia la directriz 3.1. Sin embargo, a diferencia del alcance que las
directrices 3.1 y 3.3.2 confieren al referido término, la directriz 3.3.3 inicamente
contempla dos de los supuestos, lo cual, a nuestro parecer, viene a restringir el
efecto de la “aceptacion colectiva de una reserva invalida” y, por ende, limita su
alcance.

71. De acuerdo con lo antes expuesto, El Salvador considera de gran utilidad que
se incluya en los comentarios una explicacion sobre la diferencia apuntada, y si esta
no fuere sustancial de peso, propone que se elabore una redaccion similar que refleje
la equivalencia de términos.

Proyecto de directriz 3.3.3 (Efecto de la aceptacién colectiva
de una reserva invalida)

Australia

[Original: inglés]

72. Los proyectos de directriz 3.3.3 y 3.4.1 parecen crear dos regimenes distintos
en relacion con la validez sustantiva de la aceptacion de una reserva invalida: uno
para la aceptacion expresa y otro para la aceptacion tacita. Esa situacion no se ajusta
al régimen establecido en la Convencién de Viena. No estd claro por qué en la
directriz 3.4.1 se prohibe la aceptacion expresa de una reserva invalida, mientras
que en la directriz 3.3.3 se contempla la posibilidad de la aceptacion colectiva tacita
de una reserva invalida. Por otro lado, en la directriz 3.3.3 no se especifica el plazo
que tienen los Estados contratantes para formular una objecion, aunque es de
suponer que se aplique el plazo de 12 meses establecido en la directriz 2.6.13. Es un
aspecto que deberia aclararse. Es mas, si la aceptacion colectiva de una reserva
invalida estd permitida de conformidad con la directriz 3.3.3, dicha aceptacion
deberia permitirse también en el proyecto de directriz 3.4.1.

73. La premisa subyacente de la directriz 3.3.3 que se expone en el comentario de
la Comision también es cuestionable, a saber, que la aceptacion tacita de una reserva
invalida puede constituir un acuerdo entre las partes por el que se modifica el
tratado inicial. Australia pone en duda que las partes contratantes puedan llegar a un
acuerdo simplemente a través del silencio o la inaccion. Ademas, es dificil que la
directriz 3.3.3 se pueda aplicar en la practica, dada la improbabilidad de que un
Estado decida pedir al depositario de un tratado que sefale una reserva a la atencion
de los demas Estados contratantes y, sin embargo, no formule ninguna objecién a
esa reserva. Seria conveniente que se aclararan mas esas disposiciones.
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74. La interaccion entre estas disposiciones, relativas a la aceptacion de reservas
invalidas, y la seccidn 4.5, relativa a las consecuencias de una reserva invalida, es
aun menos clara. Segun los comentarios de los proyectos de directriz, en la seccion
4.5 se establece un régimen objetivo para determinar la invalidez de una reserva con
independencia de la reaccion de otros Estados, hecho que no concuerda con la
directriz 3.3.3 y hace redundante la directriz 3.4.1.

Austria

[Original: inglés]

Aceptacion colectiva de una reserva invalida

75. Austria sigue teniendo graves dudas en relacion con la directriz 3.3.3 sobre los
efectos de la aceptacion colectiva de una reserva invalida. Esta directriz parece
invitar a los Estados a que formulen reservas prohibidas por un tratado, puesto que
les permite formular la reserva y esperar a que los otros Estados se pronuncien al
respecto. (En verdad se pretende que la reserva se considere valida si los demaés
Estados no presentan objeciones o mantienen silencio? ;Deben los Estados
contratantes tener el poder para invalidar el objeto y el fin de un tratado sin tener en
cuenta la definicion objetiva del fin y el proposito de este? Es algo que ciertamente
no se ajusta a la idea de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

76. Ademas, la cuestion de la evaluacion de los efectos del silencio sigue todavia
sin respuesta. El parrafo 5 del comentario!¢ parece indicar que el silencio no se
puede equiparar a la aceptacion de la reserva. Esa conclusion estaria en consonancia
con el proyecto de directriz 3.3.2, segtn el cual la nulidad de una reserva no se
podra subsanar con una aceptacion individual. No obstante, sigue siendo dudoso que
exista algo parecido a una posicion colectiva de los Estados partes en tratados
multilaterales de caracter general, en particular teniendo en cuenta que no se indica
el momento en que se debe establecer esa posicion colectiva y que los Estados
partes varian con el tiempo. ;Qué Estados son, por tanto, decisivos para que se
produzca la aprobacion basada en el silencio?

77. Por otro lado, el elemento temporal también sigue sin estar claro, ya que no se
establece ningn plazo en la directriz 2.6.13. Aunque en el comentario se explica
que la cuestion del plazo se ha dejado sin definir a propdsito, sigue habiendo
cuestiones practicas que requieren que se aborde. Por ejemplo, ;qué ocurre si un
Estado se adhiere a un tratado diez afios después de que haya entrado en vigor y, al
ser informado por el depositario del mismo de la existencia de una reserva invalida,
es el Unico Estado parte que formula una objecion a dicha reserva? ;Deberia
considerarse invalida la reserva solo después de esta objecion? La redaccion actual
de las directrices parece apoyar esa conclusion. Esa situacion plantea otro problema:
(pasaria la reserva a ser invalida con efectos ex nunc o ex tunc?

78. En términos mas generales, esta directriz parece contradecir las directrices
4.5.1 y 4.5.3 ya que, segun estas, la nulidad de una reserva invalida no depende de
la objecion o la aceptacion de un Estado contratante o de una organizacion
contratante. Austria considera que, en particular en lo que se refiere a las reservas
contrarias al objeto y el fin de un tratado, la aceptacion basada en el silencio no se
ajusta a las reglas establecidas de las relaciones convencionales internacionales.

16 A/65/10, pags. 86 y 87.
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El Salvador

[Véanse las observaciones formuladas anteriormente en relacion con el proyecto de
directriz 3.3.2.]

Suiza

[Original: francés]

79. En el proyecto de directriz 3.3.3 se contempla un procedimiento que permite
dar validez a una reserva invalida. Suiza es consciente de las ventajas que podria
acarrear una propuesta de ese tipo. No obstante, la propuesta plantea problemas
desde un principio: ;no se contrapone ese texto a lo prescrito en el articulo 19 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969
basado en el principio de que no deberian formularse reservas invalidas (“Un Estado
podra formular una reserva ... a menos: ...”)? ;(No se corre el riesgo con un
procedimiento de ese tipo de alentar la presentacion de reservas invalidas, incluso
reservas que sean incompatibles con el objeto y el fin del tratado, como se expone
en el apartado c) de esa disposicion?

80. El procedimiento propuesto permitiria ademas dar validez a una reserva
invalida mediante la mera aceptacion tacita. En el parrafo 5 del articulo 20 de la
Convencion de Viena citada anteriormente se prevé que una reserva se considerara
aceptada cuando no se hayan formulado objeciones, pero no que el silencio pueda
dar validez a una reserva invalida. Cabe preguntarse si la solucion adoptada para la
formulacion tardia de una reserva, que es lo que motivo a la Comisidn para redactar
este proyecto de directiva, es aplicable también a las reservas invalidas. En el caso
de las reservas presentadas tarde, solo se “subsana” el caracter tardio de la reserva
mediante la aceptacion tacita de las partes. Sin embargo, ;podria darse por valida,
mediante el consentimiento tacito de las partes, una reserva formulada tardiamente
que de otro modo seria materialmente invalida?

81. Este proyecto de directiva plantea otra cuestion fundamental. El procedimiento
que se propone permitiria, mediante el mecanismo de reservas a los tratados,
modificar materialmente el propio tratado, tal como se reconoce en el comentario
(por ejemplo, en los parrafos 8) y 11)!7). Suiza cuestiona la conveniencia de crear
dentro del ya complejo sistema de reservas un nuevo procedimiento de enmienda
aplicable a todos los tratados. ;/No seria mejor, sobre todo a los efectos de la
seguridad juridica, que las partes que deseen modificar un tratado estén obligadas a
hacerlo recurriendo a las vias previstas en las clausulas finales del propio tratado?

82. Por ultimo, la ausencia de plazos para la formulacion de una objecion plantea
numerosos problemas y coloca al depositario del tratado en una situacion
extremadamente dificil. Ademas de que sus tareas aumentarian con el
procedimiento previsto, el depositario y todas las partes contratantes se verian
obligados a esperar largo tiempo, incluso indefinidamente, para saber si la reserva se
considera valida o no.

83. Por ello, Suiza considera que ain quedan muchas cuestiones por aclarar antes
de adoptar el principio de que una reserva invalida se pueda dar por valida mediante
su aceptacion tacita, ya sea de forma colectiva o con las salvedades previstas en el

20

17 A/65/10, pags. 87 y 88.
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proyecto de directriz 3.3.3. Como minimo, deberd resolverse el problema de la
ausencia de plazo para la formulacion de objeciones.

Estados Unidos de América

[Original: inglés]

Aceptacion colectiva de una reserva invalida

84. Segln el proyecto de directriz 3.3.3, una reserva invalida (es decir, prohibida
por el tratado o incompatible con su objeto y su fin) “se considerara valida” si
ninguna de las partes hace una objecion a ella después de haber sido informada
expresamente al respecto por el depositario a peticion de una parte contratante. Tal
como se explica en el comentario, la idea subyacente de esta directriz es que la
aceptacion tacita de una reserva puede constituir un acuerdo posterior de las partes
que modifica el tratado inicial y permite que se invoque esa reserva en particular.

85. Hay dos aspectos que merece la pena sefialar en relacion con el enfoque de
esta directriz. En primer lugar, su viabilidad es cuestionable. No est4 claro en qué
circunstancias un Estado podria pedir al depositario de un tratado que sefialara a la
atencion de las demads partes el hecho de que la reserva presentada por otro Estado
es invalida y sin embargo optara por no formular objecion alguna al respecto. En el
comentario se cita como ejemplo de la practica de los Estados la aceptacion
unanime por las partes en el Pacto de la Sociedad de las Naciones de la reserva de
neutralidad formulada por Suiza, a pesar de la prohibiciéon de formular reservas
establecida en el Pacto!S. No obstante, en el comentario no se especifica si esa
aceptacion se produjo con arreglo al proceso previsto en la directriz 3.3.3.

86. En segundo lugar, y lo que es mas importante, si se puede llegar a un acuerdo
posterior de las partes mediante la aceptacion tacita de una reserva invalida a fin de
“considerar” esa reserva valida, eso deberia ser cierto también independientemente
de si el depositario ha distribuido por separado, a peticion de un Estado contratante,
un segundo aviso en el que se indica que la reserva es invalida. En otras palabras, la
logica de esta directriz parece llevar a la conclusion de que cualquier reserva
invalida, que haya sido distribuida y que no haya suscitado objeciones de las partes,
se considerara “aceptada colectivamente” y por lo tanto “valida”. Ademas, el
comentario de la Comision no apoya la distincion que esta defiende en sus
directrices. En el comentario se rechaza el argumento de que una reserva invalida se
pueda considerar valida si ninguna de las partes formula objeciones contra ella
después de recibir una notificacion inicial del depositario sobre la base de que: a) el
silencio de un Estado no implica que este haya tomado posicidén con respecto a la
validez de la reserva, y b) los 6rganos de vigilancia siguen teniendo la facultad de
decidir sobre la validez de la reserva!®. No obstante, al justificar por qué esa misma
reserva invalida se podria “considerar” valida después de una segunda notificacion
del depositario, en el comentario se citan favorablemente los mismos factores. Es
decir, se utiliza la ausencia de objeciones tras la segunda notificacion como prueba
de la aceptacion unanime de la reserva. Por otro lado, mas adelante se explica que
las reservas a que se refiere la directriz 3.3.3 se “consideran” validas en vez de
declararse validas, en parte porque los organos de vigilancia competentes pueden
pronunciarse sobre esas reservas en un momento posterior. Para resumir, si las

18 Véase A/65/10, pag. 87, comentario del proyecto de directriz 3.3.3, parr. 6).
19 Véase A/65/10, pags. 86 y 87, comentario del proyecto de directriz 3.3.3, parr. 5).
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reservas que se contemplan en la directriz 3.3.3 solo se consideran validas y siguen
siendo “invalidas en principio”, ese argumento deberia aplicarse a todas las reservas
de las que se tengan dudas sobre su validez y no solo a aquellas reservas que hayan
sido objeto de una segunda notificacion del depositario2°.

[...]

[Véanse también las observaciones formuladas mads adelante en relacion con el
proyecto de directriz 3.4.1.]

Seccion 3.4 (Validez sustantiva de las reacciones a las reservas)
Proyecto de directriz 3.4.1 (Validez sustantiva de la aceptacion de una reserva)
Australia

[Véanse las observaciones formuladas anteriormente respecto del proyecto de
directriz 3.3.3.]

Alemania

[Véanse las observaciones formuladas mas adelante respecto del proyecto de
directriz 4.5.1.]

Estados Unidos de América

[Original: inglés]

87. Dado que la directriz 3.3.3 se mantiene en el texto, los Estados Unidos
consideran que su relacidon con la directriz 3.4.1 merece una aclaracioén adicional.
Como se ha dicho anteriormente, la directriz 3.3.3 permite que una reserva invalida
“se considere valida” cuando ninguna parte formule objeciones a dicha reserva tras
haberse distribuido una segunda notificacion del depositario. Por su parte, la
directriz 3.4.1 establece que la aceptacion expresa de una reserva invalida serd en si
misma invalida. El comentario no deja claro si una aceptacion expresa puede tener
efectos juridicos en la posterior evaluacion de la validez de una reserva?!. Teniendo
en cuenta que es una tercera parte competente la que se encarga de determinar la
validez, parece logico que se tenga en cuenta esa practica de los Estados sobre las
reservas en cuestion. Asimismo, los Estados Unidos desearian tener mas
informacion sobre la teoria juridica en que se basa la directriz 3.4.1. En el
comentario se reafirma que la aceptacion colectiva tacita crea un acuerdo entre las
partes para modificar el tratado, pero en el articulo 41 1) de la Convencion de Viena
también se permite que dos partes modifiquen el tratado en sus relaciones mutuas.
La Comision tal vez considere que la aceptacion expresa de una reserva invalida no
cumple los requisitos establecidos en el articulo 41, por lo que resultaria ttil
conocer la posicion de la Comision a ese respecto. [...]

2

El comentario plantea también una cuestion conexa. Si la teoria juridica en que se basa esta
propuesta es que las partes han acordado, al menos tacitamente, una enmienda posterior que
modifica el tratado inicial, entonces no queda claro por qué la reserva seguiria siendo “invalida
en principio”. Al contrario, por el mero hecho de enmendar el tratado y aceptar tacitamente la
reserva, desaparecerian las restricciones originales para la formulacion de reservas de ese tipo, a
saber, las restricciones que convertirian esa reserva en invalida.

21 Véase A/65/10, pags. 89 y 90, comentario del proyecto de directriz 3.4.1.

22 11-23483



A/CN.4/639

11-23483

[Proyectos de directriz 3.5.2 (Condiciones de validez sustantiva de una
declaracion interpretativa condicional) y 3.5.3 (Competencia para
apreciar la validez sustantiva de una declaracién interpretativa
condicional)"]

Portugal
[Original: inglés]

88. Hay que tener en cuenta que el caracter poco claro desde el punto de vista
juridico de las declaraciones interpretativas condicionales puede anadir
incertidumbre al analisis y resultar perjudicial para el “didlogo sobre las reservas”,
que se deberia proteger escrupulosamente. Portugal es partidario de que se analice
mas a fondo la cuestion de las declaraciones interpretativas condicionales a fin de
establecer claramente su caracter juridico, determinar los efectos juridicos y los
procedimientos asociados con ellas y decidir sobre la conveniencia de abordarlas en
este contexto. Tomamos nota de que en el informe de la Comision se sigue citando
entre corchetes el proyecto de directriz 2.9.10 (Reacciones a las declaraciones
interpretativas condicionales).

Estados Unidos de América
[Original: inglés]

89. Una de las preocupaciones sustantivas de los Estados Unidos se refiere al
tratamiento de las declaraciones interpretativas, en particular, las declaraciones
interpretativas condicionales. Por lo que se refiere a las declaraciones interpretativas
en general, no estamos a favor de que se cree una estructura rigida basada en los
parametros propuestos, porque entendemos que es muy probable que afecte a la
flexibilidad con que esas declaraciones son utilizadas en la actualidad por los
Estados. Por otro lado, en relacion con las declaraciones interpretativas
condicionales, que ya han sido objeto de considerable debate, observamos que las
directrices 3.5.2 y 3.5.3 abordan la cuestion situando todos los aspectos relativos a
las declaraciones interpretativas condicionales en el marco del régimen juridico de
las reservas. Seguimos teniendo serias dudas respecto de ese tratamiento. Si el
contenido de una declaracion interpretativa condicional tiene por objeto modificar
los efectos juridicos del tratado en relacidon con el declarante, entonces se trata de
una reserva. Si el contenido de una declaracion interpretativa condicional se limita
simplemente a aclarar el significado de una disposicion, entonces no puede ser una
reserva, independientemente de que sea condicional o no. No compartimos la
opinion de que una declaracion interpretativa que de otro modo no se podria
considerar una reserva, se pueda considerar como tal simplemente porque el
declarante condiciona su consentimiento en obligarse por el tratado a la
interpretacion propuesta. Someter las declaraciones interpretativas condicionales,
con independencia de que sean de hecho reservas, al marco de las reservas no es un
tratamiento apropiado y podria dar lugar a un tratamiento excesivamente restrictivo
de cuestiones como el plazo para la formulacion de ese tipo de declaraciones, las
condiciones de forma y las reacciones posteriores con respecto a ellas.
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Proyecto de directriz 3.6 (Validez sustantiva de las reacciones
a una declaracién interpretativa)

Portugal
[Original: inglés]

90. Como ya ha seialado en las observaciones sobre el proyecto de directriz 2.9.1
(Aprobacion de una declaracion interpretativa), Portugal considera que la palabra
“aprobacion” tiene un significado juridico especifico que no concuerda con el
asunto que nos ocupa. Incluso podria inducir a error al dar a entender que una
declaracion interpretativa pudiera tener que cumplir los mismos requisitos juridicos
internos que la formulacion de una reserva.

91. Portugal desearia que se incluyera una explicacion mas clara del uso de ese
término en el comentario del proyecto de directriz 2.9.1.

Seccion 4 (Efectos juridicos de las reservas y las declaraciones

interpretativas)

Proyecto de directriz 4.1 (Establecimiento de una reserva con
respecto a otro Estado u organizacion)

Austria

[Original: inglés]
92. [...] Asimismo, el procedimiento relativo al establecimiento de reservas que se
presenta en la directriz 4.1 no puede referirse a las reservas que estan expresamente
autorizadas por un tratado, tal como se expone en la directriz 4.1.1. Por consiguiente,
la directriz 4.1 debe aclararse a esos efectos.
Secciéon 4.2 (Efectos de una reserva establecida)

Australia
[Original: inglés]

93. Australia observa que la seccion 4.2 se basa en las Convenciones de Viena, en
particular en el articulo 20 4) c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, y que con en ella se pretende aclarar en qué momento el Estado
autor de una reserva se puede considerar parte contratante en el tratado.

Bangladesh

[Original: inglés]
94. Las directrices sobre los efectos de una reserva establecida (seccion 4.2) son
logicas y estan basadas en la practica y la opinidn reales de los Estados. Todas las

partes deberian poder seguir esas directrices sin ningin problema para aplicar las
disposiciones pertinentes de las Convenciones.
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Proyecto de directriz 4.2.1 (Condicion del autor de una reserva establecida)
Australia

[Original: inglés]

95. El efecto de esta directriz es que el autor de una reserva no se convierte en
parte contratante hasta que al menos otro Estado contratante haya aceptado la
reserva, ya sea de manera expresa o tacita (tras la expiracion del plazo de 12 meses
establecido en las directrices 2.6.13 y 2.8.1). De cualquier modo, se podria definir
con mayor precision en las directrices la situacion del Estado autor de la reserva
durante el periodo comprendido entre la formulacion de la reserva y el momento en
que esa reserva se considera establecida, si llega a ser el caso.

El Salvador

[Original: espaifiol]

96. Puede observarse como esta directriz se fundamenta en lo regulado en el
articulo 20, parrafo 4, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
en el que se establece una regla general segin la cual: “a) la aceptacion de una
reserva por otro Estado contratante constituira al Estado autor de la reserva en parte
en el tratado en relacidon con ese Estado si el tratado ya esta en vigor o cuando entre
en vigor para esos Estados; b) la objecion hecha por otro Estado contratante a una
reserva no impedird la entrada en vigor del tratado entre el Estado que haya hecho la
objecion y el Estado autor de la reserva, a menos que el Estado autor de la objecion
manifieste inequivocamente la intencion contraria; c¢) un acto por el que un Estado
manifieste su consentimiento en obligarse por un tratado y que contenga una reserva
surtird efecto en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado contratante”.

97. Esta disposiciéon no ha tenido en la practica aplicaciéon uniforme, lo cual
representaba un alto grado de dificultad para que la Comision definiera una posicion
especifica respecto a la determinacion de la condicion que posee el autor de una
reserva establecida. No obstante, ha de reconocerse que la formulacion finalmente
adoptada en esta directriz, aunque encuentra su base en la Convenciéon de Viena, no
se limita a repetir lo regulado por esta, sino que adopta una concepcion mas amplia
al utilizar el término “establecimiento de una reserva”, con lo cual —tal como ha
indicado la Comisiéon— se logra abarcar tanto el supuesto de las reservas que
requieren aceptacion como aquellas que no la requieren.

98. Asimismo, es destacable la reformulacion realizada respecto a la condicion del
autor de la reserva, dotandolo, en términos generales, de la calidad de “contratante”,
con lo cual se distinguen los efectos de la reserva segiin haya entrado en vigor el
tratado o no. Asi, un Estado tendra la calidad de “contratante” cuando el tratado no
esté vigente y “parte”, tal como lo establecia originalmente la Convencidn de Viena,
cuando el tratado ya haya entrado en vigor.

Portugal
[Original: inglés]

99. En opinion de Portugal, la Guia podria ofrecer una definiciéon mas precisa del
momento en que el autor de una reserva se convierte en Estado contratante u
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organizacion contratante. ;Deberia coincidir ese momento con el establecimiento de
la reserva o con su formulacién? En otras palabras, ;se contempla la retroactividad
de los efectos hasta el momento en que se formuld la reserva? Esas son preguntas
que se podrian plantear en la practica cotidiana y que deberian recibir una respuesta
mas clara en los comentarios.

[Véanse también las observaciones formuladas mas adelante respecto del proyecto
de directriz 4.2.2.]

Proyecto de directriz 4.2.2 (Efecto del establecimiento de la reserva
en la entrada en vigor del tratado)

Australia

[Original: inglés]

100. Tal como senala la Comision, existen practicas divergentes respecto de la
practica adoptada por el Secretario General en su calidad de depositario de tratados
multilaterales, segun la cual todos los Estados que hayan depositado instrumentos
(tanto si van acompaifiados de reservas como si no) se incluyen en el nimero de
Estados contratantes necesario para la entrada en vigor del tratado. Cada Estado
conserva la discrecidon de sacar sus propias consecuencias juridicas de una reserva,
incluida la de decidir si el tratado es aplicable entre ¢l y el Estado autor de la
reserva. Con el fin de evitar mas divergencias en la practica y proporcionar mayor
certidumbre, la Comisidon podria adoptar la practica aplicada por el Secretario
General.

El Salvador

[Original: espaiiol]

101. Esta directriz es semejante a la regla establecida anteriormente [en la directriz
4.2.1], pero se formula aqui para el caso especifico en que el tratado atin no se
encuentre vigente.

102. A nuestro parecer, el aspecto mas relevante de la directriz 4.2.2 lo constituye el
parrafo nimero 2, pues en ¢l se reconoce la practica comunmente desarrollada por
los depositarios, quienes dan curso al deposito definitivo del instrumento de
ratificacion o adhesion que contiene una reserva antes que cualquier Estado haya
aceptado la misma, sin tener en cuenta su validez o invalidez. La adaptacion de esta
directriz a la realidad constituye pues un elemento de gran trascendencia que refuerza
una practica bien establecida y aceptada por los Estados y las organizaciones
internacionales.

Portugal
[Original: inglés]

103. Por lo que se refiere al proyecto de directriz 4.2.2 las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 establecen en ambos casos que el autor de la reserva no se
convertira en Estado u organizacion contratante hasta que al menos otro Estado
contratante u organizacion contratante haya aceptado la reserva, ya sea de manera
expresa o tacita. Ello puede suponer una demora de 12 meses. No obstante, la
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practica de los depositarios no suele seguir ese curso. Por ejemplo, el Secretario
General de las Naciones Unidas no espera a que al menos se haya expresado una
aceptacion para dar curso al deposito definitivo de un instrumento de ratificacion o
de adhesidon que contenga una reserva (véase Summary of practice of the Secretary-
General as depositary of multilateral treaties, ST/LEG/7/Rev.1).

104. Se pueden citar otros ejemplos especificos de practicas divergentes de los
depositarios respecto de las reservas. Por ejemplo, el 20 de marzo de 2007 Portugal
deposité en poder del Secretario General de las Naciones Unidas su instrumento de
adhesion a la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos
Especializados, aprobada en Nueva York el 21 de noviembre de 1947, y formul6 una
reserva a la seccion 19. B) (relativa a las exenciones fiscales) de la Convencion. No
obstante, el 24 de abril de 2007, el depositario le informé de que, siguiendo la
“practica establecida”, el instrumento solo se depositaria en poder el Secretario
General una vez que se hubiera recibido la aprobacion de la reserva por los
organismos especializados afectados. El deposito del instrumento de adhesion se
suspendio, por lo que no se cumplié el altimo acto internacional necesario para que
Portugal pasara a estar obligado por la Convencion. El Secretario General se guia
para el ejercicio de sus funciones de depositario principalmente por las
disposiciones pertinentes de la Convencién, el derecho internacional
consuetudinario y el articulo 77 de la Convencion de Viena de 1969. De ahi que la
publicacion Summary of practice no sea una fuente para el desempeiio de las
funciones de depositario por el Secretario General, sino mas bien una recopilacion
de la practica pertinente. La propia Guia de la Practica establece que la validez de
las reservas debe ser determinada solamente por los Estados contratantes o las
organizaciones contratantes, los 6rganos de solucion de controversias o los 6rganos
de vigilancia de los tratados. Ni el depositario ni los organismos internacionales
estan incluidos en ninguna de esas categorias.

105. Estas observaciones tienen por objeto hacer hincapié en que los proyectos de
directriz si pueden adoptar una posicion acerca de la correccion de la practica
seguida por el depositario (al contrario de la intenciéon expresa de la Comision en el
parrafo 11) del comentario del proyecto de directriz 4.2.122). Seria importante que
no se invalidaran los efectos de las Convenciones de Viena en favor de practicas
divergentes.

[Véanse también las observaciones formuladas anteriormente respecto del proyecto
de directriz 4.2.1.]

Proyecto de directriz 4.2.3 (Efecto del establecimiento de una reserva
en la condicién de su autor como parte en el tratado)

El Salvador

[Original: espaifiol]
106. Esta directriz, que indica el establecimiento de una relacion convencional entre
el autor de la reserva y el Estado que la acepta, ha sido reconocida en numerosas

oportunidades por todos los relatores especiales —desde J. L. Brierly hasta Alain
Pellet— y es por ello que la Comision ha indicado que se trata de un aspecto de

22 A/65/10, pag. 134.
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sentido comun. Sin embargo, atendiendo a la exhaustividad de la Guia de la Practica,
su inclusion supone el reconocimiento de un principio basico en materia de reservas.

Proyecto de directriz 4.2.4 (Efecto de una reserva establecida
en las relaciones convencionales)

El Salvador
[Original: espaifiol]

107. Respecto de esta directriz, El Salvador no considera necesario realizar
observaciones de fondo ni de forma; sin embargo, reconoce la atinada inclusiéon en
la misma de elementos adicionales a las Convenciones de Viena, que contribuyen a
una mejor comprension de los efectos generados por las reservas en las relaciones
convencionales, como son: la toma en consideracion de las reservas con efectos
excluyentes y su correspondiente efecto desregulador; la estipulacion de que la
reserva no modifica las disposiciones del tratado, sino sus efectos juridicos; y que
puede tener esos efectos no solo respecto a ciertas disposiciones del tratado, sino
también en el tratado en su conjunto con relacién a algunos aspectos especificos.

Proyecto de directriz 4.2.5 (Aplicacion no reciproca de las obligaciones
a que se refiere la reserva)

El Salvador

[Original: espaifiol]

108. Con esta directriz se reconoce el caracter no absoluto del principio de
reciprocidad, conforme a una linea doctrinal y jurisprudencial cada vez mas
arraigada segun la cual no todos los tratados suponen el intercambio de obligaciones
entre los Estados. El ejemplo mas claro de esa excepcion lo constituyen los tratados de
derechos humanos que, a diferencia de los tratados en general, tienen como objetivo
primordial el beneficio de las personas que se encuentran sometidas a su jurisdiccion.

109. Al respecto se ha dicho que “el actual sistema de reservas se muestra
enteramente inadecuado a los tratados cuyos beneficiarios ultimos son los seres
humanos y no las Partes Contratantes”23, lo cual ya habia sido expresado medio
siglo antes por la Corte Internacional de Justicia en su opinidn consultiva relativa a
las reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, en la que se indicaba que “[...] los Estados Contratantes no tienen
intereses propios; tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun,
que es el de preservar los fines superiores que son la razon de ser de la convencion.
En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o
desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual
exacto entre derechos y deberes. La consideracion de los fines superiores de la
convencion es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la
medida de todas sus disposiciones”24.

28

24

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake v. Guatemala (sentencia de reparaciones),
Serie C, num. 48, 22 de enero de 1999, voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade, parr. 15.
Corte Internacional de Justicia, Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, opinion consultiva de 28 de mayo de 1951, I.C.J.

Reports 1951, pag. 23.
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110. Asi, en vista de la importancia del reconocimiento de la naturaleza sui géneris
de los tratados de derechos humanos y teniendo en cuenta que, con el tema de las
reservas, la Comision no pretende la elaboracion de una convencién sino una Guia
de la Practica con fines ilustrativos, proponemos la inclusion en esta directriz de una
mencién expresa de dichos tratados, a modo ejemplificativo y no taxativo, pues
como atinadamente indica la Comisiéon en su informe, “[la reciprocidad] esta
igualmente ausente en los tratados que establecen obligaciones para con la
comunidad de los Estados contratantes. Pueden encontrarse ejemplos al respecto en
los tratados relativos a los productos basicos, en los tratados relativos a la
proteccion del medio ambiente, en ciertos tratados de desmilitarizacion o de
desarme, asi como en tratados que establecen una ley uniforme de derecho
internacional privado”2.

111. Asimismo, podria evaluarse la idea de estipular en la directriz 3.1.12, relativa
a las reservas de los tratados de derechos humanos, una remision directa a la
directriz en analisis, con lo que se lograria el mismo proposito de reconocer la no
reciprocidad de obligaciones en los tratados de derechos humanos de manera
expresa. Lo cual, sin menospreciar la no reciprocidad en otros tratados, se hace
necesario para este caso especial en virtud del surgimiento, en el ambito universal y
regional, de numerosos tratados en materia de derechos humanos que, pese a
suponer un logro trascendental en la proteccion del individuo frente al poder estatal,
ha llevado lamentablemente aparejada en muchas oportunidades la realizacion de
declaraciones por parte de ciertos Estados con las cuales pretenden modificar o
anular un derecho fundamental reconocido en el tratado, o condicionar su
cumplimiento a las acciones de otro Estado, en aras de defender intereses propios y
no de las personas sujetas a su jurisdiccion.

Proyecto de directriz 4.3 (Efectos de una objeciéon a una reserva valida)
Estados Unidos de América

[Original: inglés]

112. En la directriz 4.3 se establece que “[I]a formulacién de una objeciéon a una
reserva valida impide que esta pueda oponerse al Estado o la organizacion
internacional autor de la objecion, a menos que la reserva sea efectiva en relacion
con ese Estado o esa organizacion internacional”. Esta directriz parece reafirmar el
principio relativamente simple de que una objecion cancela los efectos deseados de
una reserva. No obstante, la clausula inicial de esta directriz parece innecesaria y
puede dar lugar a confusion en la aplicacion de las directrices. Si una reserva ha de
ser aceptada por un Estado para que se considere establecida con respecto a ese
Estado, tal como se dispone expresamente en la directriz 4.1, entonces no seria
posible el establecimiento de una reserva en relacion con un Estado que ha
presentado una objecion. Por consiguiente, los Estados Unidos recomiendan que se
elimine la clausula inicial de la directriz 4.3 o bien que se explique mas a fondo en
el comentario el propoésito de esa clausula.

25 A/65/10, pag. 151, comentario del proyecto de directriz 4.2.5, parr. 6).
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Seccion 4.5 (Consecuencias de una reserva invalida)
Australia

[Original: inglés]

113. Australia acoge favorablemente la formulacion de la seccion 4.5, que
proporcionara a los Estados claridad y orientaciéon importantes acerca de un tema
sobre el que hay lagunas importantes en el régimen convencional establecido por las
Convenciones de Viena. Australia estd de acuerdo con el régimen objetivo
establecido en los proyectos de directriz 4.5.1 y 4.5.3, segun el cual las reservas que
no cumplan las condiciones de validez formal y validez sustantiva son invalidas,
independientemente de la reaccion de otros Estados contratantes. Ese criterio
coincide con las condiciones establecidas en las Convenciones de Viena y se basa en
la practica existente de los Estados.

114. No obstante, Australia estd particularmente preocupada por la presuncion
refutable que se desprende del proyecto de directriz 4.5.2, a saber, que un Estado
autor de una reserva invalida se convertira en parte en el tratado sin el beneficio de
la reserva a menos que exprese la intencion contraria.

[Véanse también las observaciones formuladas mas adelante respecto del proyecto
de directriz 4.5.2.]

Bangladesh
[Original: inglés]

115. Los efectos de una reserva invalida presentan mas problemas [que los que se
examinan en la seccién 4.2 de la Guia de la Practica]. Las disposiciones de la
Convencién no son muy claras al respecto. De ahi que los proyectos de directriz de
la Comision de Derecho Internacional sean muy utiles para comprender los efectos y
consecuencias de las reservas invalidas. Las directrices se han redactado tras haber
estudiado y analizado cuidadosamente numerosas practicas de los Estados y
opiniones de personas e instituciones expertas. Es comprensible y aceptable que la
principal motivacion de las directrices no sea excluir de las relaciones
convencionales al autor de una reserva sino limitar esas relaciones. Esa postura
coincide con la opinidén y el enfoque que defienden la inmensa mayoria de los
Estados.

116. Las disposiciones relativas a las reservas promueven el objetivo de maximizar
la participacion de los Estados en tratados multilaterales. No obstante, ello no debe
ir en perjuicio del objeto y el espiritu del tratado de que se trate. Si bien la decision
de formular una reserva compete al Estado autor de la misma, las reacciones y
respuestas de otros Estados tienen una enorme importancia para el establecimiento
de relaciones convencionales con los Estados autores de reservas, especialmente en
los casos de reservas invalidas tanto desde el punto de vista sustantivo como formal
y de las reservas mencionadas especificamente en el texto del tratado. Los proyectos
de directriz de la Comision de Derecho Internacional se basan en un analisis
racional del espiritu y la idea que inspiran las disposiciones sobre reservas que
figuran en las Convenciones. La aplicacion de estas directrices contribuiria a
promover una mejor realizacion de los objetivos de los tratados y una relaciones
convencionales mas fructiferas.
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Finlandia

[Original: inglés]

117. Segun el articulo 19 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, un Estado no podra formular una reserva a un tratado si la reserva esta
prohibida por el tratado; o si el tratado dispone que unicamente pueden hacerse
determinadas reservas, entre las cuales no figura la reserva de que se trate; o si, en
cualquier otro caso, la reserva es incompatible con el objeto y el fin del tratado.

118. No obstante, ;qué sucede cuando un Estado presenta una reserva que es
invalida sustantivamente? Tal como ha argumentado correctamente el Relator
Especial, debemos distinguir entre dos cuestiones diferentes desde el punto de vista
analitico: a) ¢cuales son los efectos juridicos, si los hubiere, de una reserva
sustantivamente invalida?, y b) ;cuales son las consecuencias del acto de presentar
una reserva invalida para la existencia o no de una relacion contractual entre el
Estado autor de la reserva y los demas Estados?

[Véanse tambien las observaciones formuladas mds adelante respecto de los
proyectos de directriz 4.5.1, 4.5.2 y 4.5.3.]

Proyecto de directriz 4.5.1 (Nulidad de una reserva invalida)
Australia

[Véanse las observaciones formuladas anteriormente respecto de la seccion 4.5.]

El Salvador

[Original: espaifiol]

119. Esta directriz, y la inclusion de esta seccién en su conjunto, es uno de los
aspectos fundamentales en materia de reservas; pese a ello, las consecuencias de una
reserva invalida no fueron reguladas en ninguna de las Convenciones de Viena,
dejando un vacio que causaba graves problemas practicos, pues si bien se tenia la
idea de que una reserva invalida no podia tener los mismos efectos que una reserva
valida, no habia una postura uniforme respecto al tratamiento que debia
otorgarseles.

120. Por ello, a El Salvador le parece adecuado que en la Guia de la Practica se
subordinen las consecuencias de ese tipo de reservas a criterios objetivos, su nulidad
“de pleno derecho”, lo cual implica la no subordinaciéon de sus efectos, o para el
caso de su falta de efectos, a la opinion de los Estados o de las organizaciones
internacionales.

[Véanse también las observaciones formuladas mas adelante respecto del proyecto
de directriz 4.5.3.]

31



A/CN.4/639

32

Finlandia

[Original: inglés]

Efectos juridicos de una reserva invalida

121. La Convencion de Viena no ofrece orientacion especifica respecto de los
efectos juridicos de una reserva invalida. El articulo 21 de la Convencion se refiere
expresamente solo a las reservas validas. No obstante, Finlandia esta plenamente de
acuerdo con el argumento de la Comision de que una reserva invalida, a igual que
una reserva que no cumpla las condiciones de validez formal enunciadas en el
articulo 23 de la Convencidén, es nula de pleno derecho. Se trata de una
consecuencia de la invalidez sustantiva de la reserva por definicion; tal como sefiala
la Comision, la “nulidad” es la caracteristica definitoria de un acto juridico que
tendria determinados efectos juridicos si no fuera porque no cumple las condiciones
formales y sustantivas de ese tipo de actos.

122. Una reserva, también por definicion, es un acto juridico que pretende tener el
efecto juridico de modificar el alcance o el contenido de una obligacién que, en
ausencia de esa reserva, el tratado impondria al Estado. Por lo tanto, parece
razonable argumentar que cuando una reserva no cumple las condiciones sustantivas
(enunciadas en el articulo 19 de la Convencién de Viena) o las condiciones formales
(enunciadas en el articulo 23 de la misma Convencion) que deben tener las reservas
como actos juridicos, la reserva es nula de pleno derecho. La consecuencia de esta
nulidad es que la reserva no puede tener los efectos juridicos que pretende, a saber,
alterar el alcance o el contenido de las obligaciones contractuales del Estado autor
de la reserva.

[...]

123. Por consiguiente, Finlandia desea expresar su apoyo firme al proyecto de
directriz 4.5.1 [...].

Alemania

[Original: inglés]

124. Las siguientes observaciones se centran en el que quiza sea el aspecto mas
importante del proyecto de Guia de la Practica, a saber, las conclusiones de la
Comision respecto de la validez de las reservas y, en particular, las consecuencias y
los efectos juridicos de las reservas invalidas en las relaciones convencionales. Esta
cuestion de derecho internacional, que ha sido objeto de considerable debate entre
los expertos juridicos, sigue sin resolverse.

Invalidez de una reserva no compatible con el objeto y el fin de un tratado

125. En cuanto a la validez de una reserva, los proyectos de directriz proponen una
solucion a esa cuestion objeto de debate.

126. En el proyecto de directriz 4.5.1 se establece que “una reserva que no cumpla
las condiciones de validez formal y sustantiva enunciadas en las partes 2 y 3 de la
Guia de la Practica es nula de pleno derecho”. En el proyecto de directriz 3.3.2 se
aclara que “la aceptacion de una reserva invalida por un Estado contratante o por
una organizacion contratante no tendra por efecto subsanar la nulidad de la reserva”.
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De conformidad con la directriz 3.4.1, “la aceptacion expresa de una reserva
invalida serd en si misma invalida”. Por ultimo, el proyecto de directriz 3.3 deja
claro que las consecuencias juridicas de una reserva invalida son las mismas,
independientemente de las causas de invalidez. En los proyectos de directriz se
especifica el concepto de invalidez, incluida la directriz 3.1 en que se reproduce
literalmente el articulo 19 de la Convencidn de Viena.

127. La relacion de los diferentes motivos para la invalidez de una reserva, de
conformidad con lo establecido en el articulo 19 de la Convenciéon de Viena, y las
consecuencias que entrafia es objeto de debate en los textos juridicos y un tema de
interés para la adopcion de un enfoque pragmatico por los Estados contratantes. El
principal punto de este debate es el criterio de validez de conformidad con el
articulo 19 ¢) de la Convencion de Viena (proyecto de directriz 3.1 ¢)). La
incompatibilidad con el objeto y el fin de un tratado es un asunto complejo y, por lo
general, mas dificil de evaluar que los demas criterios de validez establecidos en el
articulo 19 de la Convencion de Viena. Si bien la condicién de compatibilidad
establecida en el articulo 19 c) de la Convencion de Viena es un criterio objetivo, no
cabe duda de que compete a cada uno de los Estados contratantes evaluar —con
posibles resultados divergentes— si una determinada reserva cumple esa condicion
o no. La dificultad de determinar la compatibilidad o incompatibilidad de una
reserva ha dado lugar a diferentes enfoques de los Estados a la hora de responder a
las reservas que no cumplen la condicién de la compatibilidad. Hay Estados que
parecen seguir las orientaciones de la Corte Internacional de Justicia en su opinidén
consultiva sobre las reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio?® y que, tras determinar que una reserva concreta es
incompatible con el objeto y el fin del tratado, formulan una objecion contra dicha
reserva, mientras que otros Estados, que no son conscientes de esa incompatibilidad,
pueden aceptarla de manera expresa o tacita.

128. Las directrices de la Comision mencionadas anteriormente representarian un
cambio radical de enfoque, ya que impedirian llegar a resultados diferentes a la hora
de aplicar la prueba de compatibilidad. El caracter radical y problematico de ese
cambio se hace evidente al estudiar con mas detenimiento las conclusiones de la
Comision respecto de las consecuencias juridicas de una reserva invalida y su
separabilidad, asi como de la “presuncion positiva” resultante.

[Véanse también las observaciones formuladas mas adelante respecto del proyecto
de directriz 4.5.2. |

Noruega

[Original: inglés]

129. La experiencia muestra que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 y la Convencidén de Viena sobre el derecho de los tratados entre
Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales de
1986 tienen una serie de lagunas y ambigiiedades en sus articulos 20 y 21. La
directriz 4.5.1, que se refiere en parte a la nulidad de una reserva invalida, tiene por
objeto subsanar una de las principales deficiencias de las Convenciones de Viena,

26 Corte Internacional de Justicia, Reservations to the Convention on the Prevention and

Punishment of the Crime of Genocide, opinion consultiva de 28 de mayo de 1951, 1.C.J.
Reports 1951, pag. 24.
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esta firmemente asentada en la practica de los Estados y se ajusta ademas a la logica
del régimen de Viena.

Portugal
[Original: inglés]

130. El proyecto de directriz 4.5.1 es importante ya que llena una de las lagunas de
las Convenciones de Viena. Otra laguna que la Comision podria cubrir en relacion
con el tema son las consecuencias de los actos realizados sobre la base de una
reserva nula de pleno derecho.

Proyecto de directriz 4.5.2 (Condicion del autor de una reserva
invalida con respecto al tratado)

Australia

[Original: inglés]

131. [...] Australia esta particularmente preocupada por la presuncion refutable que
figura actualmente en el proyecto de directriz 4.5.2, segtn la cual el Estado autor de
una reserva sera parte en un tratado sin el beneficio de la reserva invalida si no se
manifestase la intencion contraria. No obstante los factores establecidos en la
directriz 4.5.2 para determinar esa intencion, observamos dificultades en la practica
para que Estados distintos del Estado autor de la reserva establezcan el alcance del
consentimiento en obligarse de este ultimo. Esto es particularmente cierto en
ausencia de un organo jurisdiccional tercero que dicte una resolucion vinculante
para todos los Estados contratantes, lo cual podria conducir a una situacién en la que
el Estado autor de la reserva considere que esta es valida, mientras que el Estado
autor de la objecion no la considere valida, pero entienda que se aplica la
presuncion, con el resultado de que no habria consenso con respecto a si el Estado
autor de la reserva esta obligado por el tratado y, si es asi, si la reserva resulta
aplicable. Por consiguiente, la presuncion puede ser dificil de aplicar en la practica y
podria generar incertidumbre entre los Estados en sus relaciones convencionales.

132. Australia preferiria que se invirtiera la presunciéon que figura en la directriz
4.5.2, de forma que no se considere al Estado autor de la reserva parte en el tratado
a menos que indique lo contrario. Esto aseguraria que la intencion del Estado autor
de la reserva siguiera siendo el factor determinante clave a la hora de determinar si
ha pasado a ser parte en el tratado, aportaria mayor certidumbre a los Estados y
preservaria el caracter voluntario del régimen de los tratados. Ademas, la inversion
de la presuncion permite que la responsabilidad de adoptar medidas recaiga en el
Estado autor de la reserva, que puede modificar o retirar su reserva para eliminar su
invalidez o renunciar a ser parte en el tratado. Otra ventaja de este planteamiento es
que permite a los Estados que formulen objeciones mantener una relacion
convencional con el Estado autor de la reserva, incluso con la reserva invalida, en
lugar de no tener ninguna relaciéon convencional en absoluto.
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Austria
[Original: inglés]
Reservas invalidas

133. Sin duda, la directriz 4.5.2 es el nucleo central de la cuestion de las reservas
invalidas. Conforme a esta directriz, el autor de una reserva invalida pasa a ser parte
en el tratado sin el beneficio de la reserva, “a menos que pueda determinarse la
intencion contraria de ese Estado o esa organizacion”. Austria coincide plenamente
con la norma general expresada en el parrafo 1 del presente proyecto de directriz,
pero sugeriria un examen mas detallado de sus excepciones. En opiniéon de Austria,
la intencion del autor de la reserva no se puede determinar a partir de la lista de
factores que figura en el parrafo 2. Consideremos tan solo un ejemplo: ;jcomo
pueden las reacciones posteriores de otros Estados contratantes expresar o reflejar la
intencion del autor de la reserva? Ademas, no queda claro quién “determinard” la
intencion del autor como se requiere en el parrafo 1. Estos problemas podrian
evitarse simplemente pidiendo que el autor de la reserva exprese claramente su
intencion de no estar obligado si la reserva resulta ser nula de pleno derecho. Por
tanto, proponemos eliminar el segundo parrafo del proyecto de directriz 4.5.2 y
sustituir la expresion “a menos que pueda determinarse la intencion contraria de ese
Estado o esa organizacion” por “a menos que ese Estado o esa organizacion
expresen la intencidén contraria”. En opinidon de Austria, no seria apropiado obligar
al autor de una reserva a estar vinculado por las disposiciones de un tratado cuando
la reserva es nula de pleno derecho.

El Salvador

[Original: espaifiol]

134. El Salvador expresa su apoyo al contenido y redaccion de la presente directriz
por las razones siguientes.

135. Sobre la condicion atribuible al autor de una reserva invalida, resulta
innegable que la nulidad de dicha reserva no afecta al consentimiento del Estado o
una organizacion internacional en obligarse por el tratado. Por tanto, el autor de esa
reserva esta sujeto a las obligaciones contenidas en el tratado de manera integral y
se le considera “parte” en el tratado o “contratante” si aun el tratado no se encuentra
vigente.

136. Esta fue precisamente la postura expresada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la causa Belilos c. Suiza?’, en los términos siguientes: “[...]
no cabe duda de que Suiza estd y se considera obligada por el Convenio, con
independencia de la validez de la declaracion™. Esta posicion fue posteriormente

27

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, causa Belilos v. Switzerland, sentencia de 29 de abril
de 1988, parr. 60: “En resumen, la declaracion en cuestion no se ajusta a dos de los imperativos
del articulo 64 (art. 64) del Convenio, por lo que corresponde considerarla invalida. Ahora bien,
no cabe duda de que Suiza esta y se considera obligada por el Convenio, con independencia de
la validez de la declaracion. Asimismo, el Gobierno de Suiza reconocié la competencia del
Tribunal para determinar esta Gltima cuestion que aquel le habia planteado. Por tanto, se debe
desestimar la excepcion preliminar del Gobierno™.
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reiterada en la causa Loizidou c. Turquia?®. En el ambito regional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos continu6 con esa tendencia, al indicar, en el
caso Hilaire vs. Trinidad y Tabago, que “Trinidad y Tabago no puede prevalerse de
las limitaciones formuladas en su instrumento de aceptaciéon de la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en virtud de lo establecido en el articulo 62 de la Convenciéon Americana,
por cuanto dicha limitacion es incompatible con el objeto y fin de la Convencidn.
Por lo tanto, la Corte considera que debe desestimar el segundo y tercer argumentos
de la excepcion preliminar interpuesta por el Estado en lo que se refiere a la
competencia de la Corte”2°.

Finlandia

[Original: inglés]

La existencia de una relacion contractual

137. El hecho de que una reserva invalida no pueda tener el efecto juridico que se
pretende con ella no determina por si mismo si el Estado o la organizaciéon
internacional que la haya formulado pasa a ser parte en el tratado en cuestion. Como
sefiala la Comision, existen dos resultados opuestos compatibles con la ausencia de
efectos juridicos de la reserva: o bien el Estado o la organizaciéon que formula la
reserva pasa a ser parte en el tratado sin beneficiarse de ella, en cuyo caso esta
obviamente no produce el efecto deseado, o bien el Estado o la organizacion no pasa
a ser parte en el tratado en modo alguno, en cuyo caso la reserva tampoco produce
los efectos pretendidos, puesto que ni siquiera existe una relacion convencional. La
Convencidn de Viena guarda silencio sobre esta cuestion crucial.

138. Es bien sabido que Finlandia, junto con un numero cada vez mayor de Estados,
se ha mostrado partidaria del denominado planteamiento de la “divisibilidad”. Como
se observa en el informe de la Comision, una objecion basada en este planteamiento
supone, en primer lugar, que la reserva es invalida y, a continuacion, implica que la
objecion no impide la entrada en vigor del tratado entre X e Y ni que el tratado entre
en vigor sin que Y se beneficie de su reserva. Aunque cada vez se utiliza mas, no
todos los Estados han adoptado este planteamiento; como se pone de manifiesto en
el informe de la Comisidn, algunos Estados prefieren simplemente declarar que el
tratado en cuestion entrara en vigor con independencia de la objecién y no se
pronuncian sobre los efectos que tienen la reserva y la posterior objecion sobre el
alcance y el contenido de las obligaciones que contraen en virtud del tratado, si las
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, causa Loizidou v. Turkey, excepciones preliminares,
sentencia de 23 de marzo de 1995, parrs. 97 y 98:

“97. El Tribunal ha examinado el texto de las declaraciones y el tenor de las restricciones
con vistas a determinar si las restricciones impugnadas pueden separarse de los instrumentos de
aceptacion o si forman parte integrante e indivisible de ellos. Incluso considerando los textos de
las declaraciones relativas a los articulos 25 y 46 (art. 25, art. 46) como un todo, el Tribunal
estima que las restricciones denunciadas pueden separarse del resto del texto, dejando intacta la
aceptacion de las clausulas facultativas.

98. De ello se desprende que las declaraciones de 28 de enero de 1987 y 22 de enero de
1990 relativas a los articulos 25 y 46 (art. 25, art. 46) del Convenio contienen aceptaciones
validas de la competencia de la Comisién y el Tribunal.”

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hilaire vs. Trinidad y Tabago, excepciones

preliminares, sentencia de 1 de septiembre de 2001, Serie C, num. 80, parr. 98.
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hubiere. Sin embargo, conforme sefiala la Comision, estos planteamientos parecen
diferenciarse poco o nada en sus consecuencias ultimas: sin duda, un Estado que
utilice la ultima formulacion no opinaria que, a pesar de la objecion y la invalidez
de la propia reserva, el Estado autor de esta ha conseguido de hecho modificar las
obligaciones en cuestion derivadas del tratado.

139. La otra solucidén consistiria en determinar que en los casos en los que un
Estado formule una reserva invalida, de hecho no pasa a ser parte en el tratado en
modo alguno. La mayoria de quienes apoyan este planteamiento probablemente
alegaran que cualquier otra solucion menoscabaria la base consensual del derecho
de los tratados: ningiin Estado puede quedar sujeto a obligaciones contractuales en
contra de su voluntad. No existe ninguna duda de que cualquier solucion al
problema en cuestion debe respetar este principio fundamental.

140. En efecto, cualquier diferencia de opinion en relacion con la materia de la que
trata el proyecto de directriz 4.5.2 seguramente no procederd del desacuerdo sobre
este principio fundamental; mas bien, la pregunta que se plantea es cual deberia ser
la presuncion juridica en los casos en los que no esta clara la intencion real del
Estado o la organizacion que formula la reserva. Obviamente es posible elegir entre
dos presunciones alternativas: en primer lugar, en caso de incertidumbre,
deberiamos asumir que cualquier reserva forma parte integrante de la aceptacion de
ese Estado de las obligaciones en cuestion derivadas del tratado y, por lo tanto, si se
considerara que la reserva no produce los efectos pretendidos, el Estado no desearia
quedar vinculado. La segunda presuncion posible es evidentemente la opuesta: en
ausencia de una evidencia clara en sentido contrario, presumimos que, no obstante,
el Estado desea obligarse.

141. Algunos han alegado que el segundo planteamiento burlaria el principio del
consentimiento y que, de hecho, disminuiria el interés de los Estados en ser partes
en tratados multilaterales por temor a quedar vinculados de forma inadvertida por
obligaciones que no aceptarian voluntariamente. Sin embargo, este argumento
resulta debilitado cuando se considera que el Estado autor de la reserva puede
refutar facilmente esta presuncion declarando que la reserva forma parte integrante
de su voluntad de ser parte en el tratado. En conjunto, estamos plenamente de
acuerdo con la Comisidon en que la segunda presuncion generara unas ventajas
practicas muy superiores a las de la primera. La Comision explica estas ventajas de
forma loable3° y llama la atencion acertadamente sobre la practica extendida de los
Estados de apoyo a esta presuncion; no es necesario repetir aqui ninguno de los
argumentos en detalle. Sin embargo, deseamos presentar otro argumento a favor de
la segunda presuncion: el de la eficacia.

142. Cuando un Estado formula una reserva a un tratado multilateral, cuya validez
se puede cuestionar razonablemente, la reserva provoca de forma inevitable cierto
grado de incertidumbre juridica con respecto a las relaciones contractuales del
Estado autor de la reserva y los Estados partes en el tratado. Presuntamente no se
desea que se produzca esta incertidumbre y ademas esta resultaria perjudicial, por lo
que a los Estados partes les interesa reducirla de la mejor forma posible. Finlandia
opina que en igualdad de condiciones, la solucion preferible para esta cuestion es
atribuir la responsabilidad de la incertidumbre a la parte que pueda eliminarla con el
menor esfuerzo posible, es decir, de la forma mas eficiente.

30 A/65/10, pags. 213 y 214.
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143. El principio del consentimiento, generalmente aceptado, significa que el Unico
factor relevante para determinar si un Estado llega a estar obligado por el tratado en
caso de una reserva invalida es su propia intencion: es decir, si en el momento en
que manifestd su consentimiento en obligarse, este dependia de la validez de su
reserva. Si es asi, la Unica entidad capaz de resolver la cuestion fuera de toda duda,
en ausencia de un arbitro externo, es el propio Estado autor de la reserva. Este es el
Unico que conoce sus propias intenciones, mientras que los demas solo pueden hacer
conjeturas. Por lo tanto, la solucibn mas eficiente consiste en atribuir la
responsabilidad de cualquier incertidumbre derivada de una reserva potencialmente
invalida al Estado que la formula.

144. La exigencia de que el Estado autor de la reserva aclare cuando esta es una
condicion sine qua non de su consentimiento, con el fin de evitar el riesgo de
obligarse por el tratado en su integridad, crearia un fuerte incentivo para que los
Estados formularan mas reservas motivadas y, por tanto, reduciria la incertidumbre
en el futuro.

145. Por todas estas razones, Finlandia sigue apoyando firmemente el proyecto de
directriz 4.5.2 y opina que es la mejor solucion disponible.

Alemania

[Original: inglés]

146. Los siguientes comentarios se centran en el aspecto probablemente mas
importante del proyecto de Guia de la Practica de la Comision, a saber, sus
conclusiones con respecto a la validez de las reservas y, en particular, las
consecuencias y los efectos juridicos de las reservas invalidas sobre las relaciones
convencionales. La cuestion ha sido muy debatida por los expertos juridicos. Este
aspecto del derecho internacional sigue sin resolverse.

[...]

La presuncion positiva

147. El proyecto de directriz 4.5.2 introduce una presunciéon general, segun la cual,
en el caso de una reserva invalida, el Estado que la formula pasa a ser parte en el
tratado sin el beneficio de su reserva, a menos que exista una indicacion clara de
que el Estado en cuestion no queria obligarse por el tratado en esas circunstancias.

148. Esta presuncion positiva se basa en la conclusion de la Comision que figura en
el proyecto de directriz 4.5.1, segun la cual “una reserva que no cumpla las
condiciones de validez formal y sustantiva enunciadas en las partes 2 y 3 de la Guia
de la Practica es nula de pleno derecho y, por lo tanto, carece de todo efecto
juridico” y, por consiguiente, puede separarse del consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado.

149. En opinion de Alemania, la presuncion positiva representa una propuesta de
una nueva norma de derecho internacional de los tratados. Esta propuesta va
claramente mas alld de una simple directriz de la practica existente en el marco del
derecho internacional vigente.

150. Si bien la propuesta de la Comision es un intento interesante por resolver la
cuestion de las consecuencias juridicas de las reservas invalidas que no fue abordada
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en las Convenciones de Viena, a Alemania no le convencen las conclusiones de la
Comisidn en este punto y tendria dudas al respecto, por no decir que se opondria a
la incorporacion de esa nueva norma al proyecto de directrices.

151. La postura de Alemania consiste en que la propuesta de la Comision de una
presuncion positiva no se puede deducir de la jurisprudencia existente ni de la
practica en vigor de los Estados, sin duda no como una norma general igualmente
valida para todos los casos de reservas invalidas conforme al articulo 19 de la
Convencidn de Viena o con respecto a todos los tratados.

152. La practica de los Estados sigue siendo ambigua en esta materia; seria dificil
identificar un planteamiento uniforme de los Estados incluso en el ambito mas
especifico de los tratados sobre derechos humanos.

153. Cuando se examinan con mayor detenimiento las causas que mas a menudo se
invocan en apoyo de la propuesta de la Comisiéon de la presuncion positiva (las
causas Belilos y Loizidou ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?!), resulta
claro que tienen que considerarse en su contexto especifico, que es el del Consejo de
Europa: un grupo bastante reducido de Estados pertenecientes a una misma region
que comparten y defienden valores sociales y politicos comunes, cuya formulacion
por excelencia estd constituida por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Sus Estados miembros
desean estar sujetos al escrutinio y la interpretacion autorizada de un sistema
judicial obligatorio que incluso admite demandas de particulares. En sus decisiones
para considerar que los Estados miembros estan vinculados por su compromiso
contractual sin el beneficio de sus reservas, el Tribunal se refiere a esta “naturaleza
especial del Convenio como instrumento de orden publico europeo”. El Tribunal
subraya “la practica uniforme de las Partes Contratantes” y la activa participacion
de los Estados en este sistema, que implica el “riesgo inherente” (para un Estado
miembro que formule una reserva) de que “los drganos del Convenio puedan
considerar que la reserva es invalida” y quede obligado de todas formas.

154. Puede haber otros grupos de tratados muy especiales o tratados de gran
relevancia con respecto a los cuales se puedan extraer conclusiones similares sobre
la posibilidad de la presuncion positiva sugerida por la Comisién en su proyecto de
directrices. Sin embargo, Alemania defiende la postura de que, en general, no es asi.

155. En opinién de Alemania, en el caso de una reserva invalida no se puede asumir
que el Estado en cuestion esté plenamente obligado por un tratado. Esta
interpretacion no tendria en cuenta la intencién evidente del Estado de no estar
plenamente obligado.

156. Alemania desearia expresar su inquietud porque la presuncién positiva
propuesta en el capitulo 4.5 del proyecto de directrices pueda perjudicar realmente
el desarrollo del derecho de los tratados a largo plazo y obstaculizar las relaciones
contractuales entre los Estados.

157. Conforme a la presuncioén positiva propuesta en el proyecto de Guia, una
reserva invalida carece de efectos juridicos (proyecto de directriz 4.5.1) y, como
consecuencia de ello, al Estado autor de la reserva se le considera parte contratante
sin el beneficio de su reserva, a menos que pueda determinarse la intencion contraria
de ese Estado.

31 Véanse las notas 27 y 28 supra.
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158. Alemania teme que una presuncion positiva amplia suponga que los Estados
sean mas reacios a adherirse a los tratados. Muchos Estados formulan reservas por
razones constitucionales, como el caso de una reserva que constituya una condicion
para la aprobacion parlamentaria. Estos Estados, incluida Alemania, se verian
forzados a aclarar constantemente de forma expresa que su consentimiento en
obligarse por un tratado depende de sus reservas. Existe la posibilidad de que, con el
tiempo, la mayoria de las reservas vayan acompafiadas de esa aclaracion. Por tanto,
en caso de invalidez de esa reserva, el Estado no pasaria a ser parte en el acuerdo
internacional en cuestion.

159. Esto suscita varias preguntas y dudas: en primer lugar, como se determina la
invalidez de una reserva en estos casos, especialmente con respecto al criterio de
compatibilidad. El proyecto de directrices afirma lo obvio en la directriz 3.2, en el
sentido de que permite a los Estados contratantes, los organos de solucion de
controversias o los 6rganos de vigilancia de la aplicacion de tratados examinar la
validez de una reserva. Sin embargo, entre los Estados contratantes —y esto no seria
inusual— pueden existir opiniones divergentes en este sentido. Una sola objecion
basada en que la reserva no cumple el criterio de compatibilidad (articulo 19 c) de la
Convencion de Viena) bastaria para sembrar dudas sobre la condicion del Estado
autor de la reserva como parte en el tratado. La aceptacion individual tacita o
expresa de la reserva por parte de otros Estados no resolveria ni podria resolver la
cuestion, puesto que también es invalida la aceptacion de una reserva invalida
(proyecto de directriz 3.3.2). Una opcion podria consistir en recurrir a la aceptacion
colectiva, como se propone en el proyecto de directriz 3.3.3. Sin embargo, ese
procedimiento requiere unanimidad, lo que podria ser dificil de lograr, considerando
la objecion ya formulada. El procedimiento también presupone que la reserva es
invalida, lo cual constituye el punto que se debate. En estos casos, la cuestion sobre
si el Estado autor de una reserva ha pasado o no a ser parte en un tratado tendria que
plantearse ante un o6rgano de solucion de controversias. Los Estados concretos, o
incluso una mayoria de ellos, no estarian ya en condiciones de definir las relaciones
contractuales entre ellos mismos o de subsanar la situacion.

160. La cuestion de si el Estado autor de una reserva ha pasado o no a ser parte en
un tratado es particularmente interesante en los casos en los que es el
consentimiento de ese Estado en obligarse lo que permitiria que el tratado entrara o
no en vigor. Ahora bien, otro asunto es considerar las implicaciones que se derivan
para las relaciones convencionales mientras la reserva esté en situacion de
indefinicion.

161. Alemania observa con preocupacion que, en lugar de aportar certidumbre
juridica, la presuncidon positiva general propuesta en el proyecto de directrices
crearia incertidumbre en las relaciones convencionales y, de hecho, obstaculizaria el
desarrollo de estas. Los Estados pueden abstenerse totalmente de formular
objeciones por temor a las consecuencias, aunque tengan derecho a formular
objeciones a las reservas que no desean aceptar por la razén que sea.

162. Alemania es plenamente consciente de que no aporta ninguna solucion a la
cuestion. Sin embargo, en este momento no desea aceptar la solucion ofrecida por la
Comision con respecto a la invalidez de una reserva y las consecuencias de esta
como norma de derecho internacional publico.
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Noruega

[Original: inglés]

163. En la directriz 4.5.2 no se pretende identificar y codificar una practica
uniforme. Tampoco se pretende generalizar un contexto de los tratados propio de
Europa, basado en las normas de Estrasburgo, aunque la orientaciéon no deberia ser
contraria a ¢l en su contexto especifico. Mas bien, se propone una solucion
intermedia que tiene en cuenta las fuentes existentes y las practicas vigentes. El
proyecto de directriz sirve sutilmente de puente entre opiniones divergentes. Para
ello, se basa en un espiritu de honestidad intelectual, buscando promover la
certidumbre juridica. Asimismo, de una lectura atenta se desprende que lo hace
manteniendo la légica del régimen de Viena. Guiados por esa orientacion, los
Estados estaran motivados para aclarar sus intenciones, segun proceda, cuando
formulen una reserva. Al mismo tiempo, una combinacién de factores, junto con una
presuncion refutable, podrian servir de guia a las autoridades sobre la base de una
mayor claridad. Si procede, estas pueden expresar las premisas de su consentimiento
en obligarse.

Portugal
[Original: inglés]

164. En lo que respecta al proyecto de directriz 4.5.2, Portugal coincide con la
opinién segun la cual la nulidad de una reserva afecta también al consentimiento de
su autor en obligarse por el tratado.

165. Esta conclusion procede de las Convenciones de Viena en el sentido de que
establecen que el autor de una reserva no llega a ser Estado contratante u
organizacion contratante hasta que al menos otro Estado contratante u otra
organizacion contratante acepta la reserva. Por tanto, se presume que la reserva es
una condicién esencial del consentimiento en obligarse.

166. Asi pues, el punto de partida deberia ser la presuncién de que un tratado no
entra en vigor para el autor de una reserva nula. El principio del consentimiento (y,
por tanto, la intencion) sigue siendo la piedra angular de este asunto. En todo caso,
llegariamos a una conclusion similar a la propuesta por la Comisiéon. Sin embargo,
seria mas coherente con las opciones que figuran en las Convenciones de Viena.

Suiza

[Original: francés]

167. Las observaciones de Suiza se centraran a continuacidén, mas brevemente, en el
proyecto de directriz 4.5.2.

168. Es preciso responder a la cuestion de si se puede considerar que el autor de
una reserva, en caso de que sea invalida, estd obligado por el tratado sin el beneficio
de la reserva o si, por el contrario, debe considerarse que no estd obligado en
absoluto por el tratado. Seria lamentable que, debido a la dificultad del problema, no
se resolviera la cuestion.

169. Parece indiscutible que es obligatorio basarse en la intencién del autor de la
reserva y que el problema surge Unicamente cuando no se puede determinar esta
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intencion. No parece deseable partir de la presuncion contraria y sefialar que si no se
puede determinar la intencion del autor de la reserva, este no estd obligado por el
tratado, y hacerlo podria causar mas problemas. Por lo tanto, Suiza se pregunta si
una solucion podria consistir en el mantenimiento de la presuncion del proyecto de
directriz 4.5.2, pero atenuando el grado de verosimilitud necesario para considerar
que se ha determinado la intencion del autor de la reserva. En efecto, una directriz
sobre el tema que incluyera una presuncion tendria ademas la clara ventaja de
alentar encarecidamente al autor de la reserva a que declararse sus intenciones en el
caso de una reserva invalida en vez de guardar silencio o insistir, sin formular
ninglin comentario, en la afirmacion de la validez de su reserva.

Estados Unidos de América

[Original: inglés]

Consecuencias de una reserva invalida

170. La principal preocupacion de los Estados Unidos con respecto al proyecto de
directrices, que también fue puesta de manifiesto por varios Estados durante los
debates de la Sexta Comision celebrados el pasado aflo, se refiere a las
consecuencias de formular una reserva invalida que no sea aceptada colectivamente
por las partes en un tratado. El proyecto de directriz 4.5.2 establece que cuando se
ha formulado una reserva invalida, el Estado autor de esta se considera parte en el
tratado sin el beneficio de la reserva, a menos que ese Estado haya expresado la
intencion contraria. Tras examinar con mayor detenimiento esta disposicion y el
comentario conexo, estamos en total desacuerdo con la conclusion a la que llega la
Comision sobre esta directriz.

171. Al examinar el razonamiento de la Comisién mas detalladamente, coincidimos
con las declaraciones realizadas tanto por Alemania como por Hungria durante el
debate de la Sexta Comision en el sentido de que la Comisidn confia excesivamente
en la practica de los Estados y en la jurisprudencia, que estan limitadas en cuanto a
la materia y las regiones a que se refieren. La jurisprudencia citada por la Comision
procede casi exclusivamente del ambito de los derechos humanos32 y, en lo que
respecta a la practica de los Estados, parece que la Comisién se centra nicamente
en unos cuantos Estados europeos que han formulado objeciones con el llamado
“efecto supermaximo”33. Con independencia del cardcter de la practica de otros
Estados, los Estados Unidos consideran que una practica limitada que se refiere a
una unica esfera del derecho internacional y a una region geografica concreta no
basta para proponer una directriz importante de aplicacion general.

172. El comentario también rechaza demasiado rapidamente el planteamiento
opuesto para abordar las reservas invalidas. En concreto, en el comentario se
describe el planteamiento conforme al cual una reserva invalida impide que un
Estado llegue a ser parte como una “solucion radical”34, incluso aunque se base en
la propuesta que no parece demasiado controvertida de que una reserva es el reflejo
de la medida en la que un Estado consiente en obligarse. Asimismo, en el
comentario figuran conclusiones juridicas que no estan necesariamente justificadas
por la practica de los Estados. En concreto, en el comentario se reconoce

42

32 Véase A/65/10, pags. 203 a 206, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parrs. 6) a 13).
33 Véase A/65/10, pags. 202 y 203, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parrs. 3) a 5).
34 Véase A/65/10, pag. 207, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 16).
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expresamente que “en casi todos los casos”, los Estados que formulan objeciones a
una reserva considerada invalida “no se oponen a la entrada en vigor del tratado”3>.
Puesto que las reservas invalidas son nulas de pleno derecho, la Comision llega a la
conclusion juridica de que ello “solamente podria conducir a que el autor de la
reserva esté obligado por el tratado en su totalidad sin que pueda prevalerse de su
reserva’3¢. Sin embargo, la indicacion del comentario de que existe “desacuerdo”
entre los Estados sobre el enfoque que se ha de dar a esta cuestion3’ parece socavar
esa conclusion. Sin duda, la variedad existente en la practica de los Estados no es
suficiente para apoyar esta conclusion.

173. Incluso aunque la Comision llegue a lo que considera un planteamiento de
compromiso —establecer la presuncion refutable de que el Estado autor de una
reserva esta obligado sin el beneficio de su reserva invalida—, este enfoque resulta
incompatible con el principio fundamental del consentimiento. Los Estados Unidos
han defendido desde hace mucho tiempo la postura segun la cual cualquier intento
de atribuir una obligacion no asumida expresamente por un pais, aunque se base en
una reserva invalida, es incompatible con el principio fundamental del
consentimiento, que es la base sobre la que se asienta el derecho de los tratados,
como reconocid el propio Relator Especial. Por lo demas, cuando el principio del
consentimiento se combina con la presuncion de buena fe de que los Estados no
formulan reservas a la ligera y supuestamente solo lo hacen cuando esas reservas
son una condicion esencial del consentimiento del Estado autor de la reserva en
obligarse por el tratado, la presuncion incluida en las directrices propuestas deberia
apuntar a la direccion contraria. En otras palabras, cuando se ha formulado una
reserva invalida, al Estado autor solamente se le deberia considerar parte en el
tratado sin el beneficio de la reserva si ese Estado ha indicado expresamente que si
se presentase una objecion, retiraria efectivamente su reserva y, por tanto, pasaria a
ser parte sin el beneficio de esta.

174. En efecto, ninguno de los factores mencionados por la Comision en apoyo de
la presuncion propuesta resulta convincente. En primer lugar, la Comision sefiala
que por el hecho de que el Estado autor de una reserva adopte la medida
significativa de convertirse en parte en el tratado, no se deberia sobrestimar la
importancia de la propia reserva3$. Pero este punto de vista sobre las reservas ignora
el papel crucial que a menudo desempefian para los Estados. Por ejemplo, puede
formularse una reserva a causa de las restricciones internas que figuran en una ley
fundamental del Estado, que no pueden ser derogadas por las disposiciones de los
tratados atendiendo a lo previsto en el derecho interno. Por otro lado, muchos
Estados estan obligados a obtener la aprobacion de sus organos legislativos para ser
partes en un tratado y esas entidades pueden desempefiar un papel en la
determinacion de las reservas requeridas. Por tanto, si se formula una reserva para
tomar en consideracion los limites de la constitucion de un Estado o las inquietudes
de los organos legislativos del Estado, el deseo de este de ser parte en el tratado no
tiene automaticamente mayor peso que las reservas concebidas para abordar
preocupaciones de caracter interno. De hecho, esas reservas son esenciales para el
consentimiento del Estado. En segundo lugar, la Comisidén alega que es mejor

35 Véase A/65/10, pags. 201 y 202, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 2);
véanse también las pags. 208 y 209, parr. 19).

36 Véase A/65/10, pags. 201 y 202, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 2).

37 Véase A/65/10, pags. 208 y 209, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 19).

38 Véase A/65/10, pags. 213 y 214, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 35).
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presumir que el autor de una reserva forma parte del circulo de partes contratantes
para resolver las dificultades relacionadas con las reservas invalidas en el contexto
del régimen convencional3°. Sin embargo, también en este caso se asume que esas
reservas pueden superarse con un debate entre las partes. Aunque esto puede suceder
con algunos tipos de reservas, si la reserva se formula para respetar una limitacion
constitucional basica o superar una dificultad grave suscitada por los organos
legislativos, probablemente el Estado autor no se encuentre en condiciones de
colaborar con otros paises para modificar su reserva.

175. En tercer lugar, la Comision alega que su propuesta de presuncion aportara
certidumbre juridica. En el comentario se sefiala que la presuncion puede resolver la
incertidumbre “entre el momento en que se formula la reserva y el momento en que
se determina su nulidad: durante todo este periodo (que puede durar varios afios), el
autor de la reserva se ha comportado como parte en el tratado y ha sido considerado
como tal por las demas partes”49.

176. Es probable que la presuncion propuesta no aporte gran claridad durante el
periodo potencialmente prolongado que media entre el momento en que se formula
la reserva y el momento en que se determina su nulidad. De hecho, en la practica
resultaria dificil aplicar la presuncion en su formulacion actual y esta podria socavar
la estabilidad de las obligaciones derivadas de los tratados que las Convenciones de
Viena se proponian fomentar. Por ejemplo, debido a la subjetividad inherente al
examen de la validez de una reserva y la presuncion de buena fe de que el Estado
autor de una reserva pretende que esta sea valida, es bastante probable que el Estado
que formule una reserva considere que esta es valida, a pesar de la opinién del
Estado que formule una objecion en el sentido de que no lo es. Si el Estado autor de
la objecion no consiguiera que se refutara la presuncion, ambos Estados estarian de
acuerdo en que existe una relacion convencional entre ellos, pero el alcance de esa
relacion seria objeto de disputa. Por el contrario, si el Estado autor de la objeciéon
decidiera por su cuenta que la presuncion ha sido refutada por el Estado autor de la
reserva basandose en los factores que figuran en el proyecto de directriz, no existiria
consenso entre esos dos Estados con respecto a si el Estado autor de la reserva esta
obligado de algin modo por el tratado. El Estado autor de la reserva continuaria
alegando que su reserva es valida y, por tanto, que sigue siendo parte en el tratado,
mientras que el Estado autor de la objecion opinaria que aquel no puede ser parte en
el tratado.

177. Ademas, la presuncion propuesta posiblemente ayude poco a facilitar la
certidumbre durante el periodo posterior al momento en el que se determine la
nulidad de la reserva, a menos que la presuncion sea particularmente dificil de
refutar. Al parecer, se lograria una mayor certidumbre juridica, al menos
parcialmente, si se aplicara una presuncion solida y se previera la contratacion de
las relaciones convencionales sin el beneficio de la reserva. Sin embargo, si la
presuncion se puede refutar facilmente una vez que se ha determinado la nulidad, o
los Estados pueden adoptar medidas con antelacion para asegurarse de que pueden
refutarla, se pondria fin a las relaciones convencionales entre el Estado autor de la
reserva y el Estado autor de la objecion. Por tanto, si la presuncion es facil de
refutar, los Estados no dispondrian por anticipado de una certidumbre razonable de
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39 Véase A/65/10, pag. 214, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 36).
40 Véase A/65/10, pag. 214, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parr. 37).

11-23483



A/CN.4/639

11-23483

que las relaciones convencionales continuarian con independencia de cual fuera la
caracterizacion de la reserva en ultimo extremo.

178. Asimismo, la presuncion propuesta por la Comision posiblemente genere
incentivos indeseables en la practica de los Estados en el ambito de los tratados.
Con el fin de refutar la presuncion de la forma mas eficaz posible, el Estado autor de
la reserva posiblemente indique en el momento de formularla si desea obligarse sin
el beneficio de la reserva en el caso de que, a la postre, se considere que la reserva
es invalida. Ahora bien, al hacerlo, el Estado autor de la reserva estaria sugiriendo
su preocupacion por que la reserva sea invalida. Por tanto, con miras a refutar la
presuncion de la forma mas eficaz posible, los Estados se verian obligados, en cierto
modo, a admitir que sus actos pueden ser invalidos. No alcanzamos a ver con
claridad que este planteamiento sea practico o vaya a mejorar el proceso para
dilucidar los efectos de las reservas en las relaciones convencionales entre los
Estados.

179. También cabe destacar que el proyecto de directrices solo deja dos opciones al
Estado que ha formulado una reserva invalida: ser parte en el tratado sin el beneficio
de la reserva conforme a la presuncion, o abstenerse de ser parte en el tratado en
modo alguno. Esta solucion no permite la posibilidad de que el Estado autor de la
objecion opte por mantener una relacion convencional incluso con la reserva
invalida en lugar de abstenerse de cualquier tipo de relacion convencional,
asumiendo que el Estado autor de la reserva haya refutado la presuncion. En el
comentario se explica que este planteamiento supone “equiparar el efecto de las
reservas invalidas con el de las reservas validas”#!. Con independencia de que los
negociadores de la Convencidn de Viena previeran o no este resultado, no se deberia
rechazar de antemano. Puesto que, como ha sefialado acertadamente el Reino Unido
en su declaracion pronunciada en la Sexta Comision, existe un elemento de
subjetividad a la hora de juzgar la compatibilidad de una reserva con el objeto y el
fin del tratado, y dado que “la inmensa mayoria de las objeciones se basan en la
invalidez de la reserva a la que se hace la objecion”42, parece que el sistema para
abordar las reservas consideradas invalidas deberia ser lo méas flexible posible.
Desde un punto de vista practico, hay ocasiones en las que puede ser mejor
mantener la relacion convencional con un Estado aunque exista una reserva
invalida“3.

180. También cabe mencionar una cuestion expuesta por el Reino Unido en su
declaracion pronunciada en la Sexta Comisidon con respecto al umbral para que se
aplique la presuncion. En concreto, si se incluye cualquier tipo de presuncion, el
comentario deberia aclarar que la objecion formulada por una parte no puede poner
en marcha dicha presuncién de forma que se aplique a todas las partes, resultado
que podria inferirse de las directrices vigentes y del actual comentario. La
determinacion de la validez de una reserva puede ser una labor con un fuerte

41
42
43

Veéase A/65/10, pag. 195, comentario al proyecto de directriz 4.5.1, parr. 16).

Veéase A/65/10, pag. 219, comentario al proyecto de directriz 4.5.3, parr. 3).

Un planteamiento alternativo cuando existe una reserva invalida podria consistir simplemente
en renunciar a la relacion convencional entre el Estado autor de la reserva y los Estados que
las objetan, lo cual posiblemente genere mayor certidumbre que cualquiera de las
presunciones debatidas por la Comision. En este caso, el Estado autor de la reserva puede
mantener la relacion convencional con otras partes y, en el supuesto de que su reserva fuera
considerada invalida, las disposiciones a las que afecte la reserva quedarian al margen de la
relacién convencional entre el Estado autor de la reserva y otras partes.
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elemento subjetivo y, como consecuencia de ello, las directrices o el comentario
deberian aclarar que las objeciones no desencadenan la aplicacion de cualquier
presuncion a todas las partes.

181. Ademas de las dificultades observadas con respecto a la existencia y el sentido
de la presuncion, los Estados Unidos encuentran problemas en el planteamiento de
la Comision a la hora de determinar la intencion del autor de una reserva. La
Comision reconoce que la determinacion de la intencion del autor puede resultar
dificil y establece una lista no exhaustiva de factores que se deben considerar++. En
esa lista figuran varios factores: la redaccion de la reserva, las declaraciones del
Estado autor de la reserva en el momento en que consiente en obligarse, la conducta
posterior del Estado autor de la reserva, las reacciones de otros Estados contratantes,
las disposiciones a las que se refiere la reserva, y el objeto y el fin del tratado. Sin
embargo, no resulta claro por qué las opiniones manifestadas expresamente por el
Estado autor de una reserva en el momento de dar su consentimiento en obligarse no
prevalecen siempre sobre otros factores. Los Estados Unidos también cuestionan la
relevancia de la conducta posterior del Estado autor de la reserva para la
determinacién de su intencion. Como se ha sefialado anteriormente, el Estado autor de
la reserva posiblemente la formule para que sea valida. Por tanto, el hecho de que
dicho Estado participe en relaciones convencionales con otras partes no deberia
considerarse una prueba de que desea obligarse sin el beneficio de la reserva, puesto
que es igualmente, si no mas, probable que ese compromiso sea tan solo un reflejo
de que el Estado asume que se trata de una reserva valida. Por otro lado, incluso el
hecho de que el Estado autor de una reserva actiie de conformidad con la disposicion
del tratado con respecto a la cual haya formulado la reserva no valida necesariamente
la presuncion propuesta, ya que los Estados pueden formular una reserva por
diferentes razones relacionadas con su distribucion interna de competencias y en la
practica seguir actuando, en general, conforme a las obligaciones pertinentes.

182. Como los Estados Unidos explicaron en la declaracion pronunciada en la Sexta
Comisiéon en 2010, las cuestiones que deben abordarse en estas directrices tienen
una importancia fundamental. La propuesta de directriz 4.5.2 trata una cuestion que
no esta desarrollada con claridad en las Convenciones de Viena y sobre la cual,
como se sefiala en el comentario, existen opiniones muy diversas y, por tanto, no
existen normas de derecho internacional consuetudinario que codificar. En estas
circunstancias, creemos que esta cuestion merece ser debatida con mayor
detenimiento antes de que tenga lugar la aprobacion definitiva.

Proyecto de directriz 4.5.3 (Reacciones a una reserva invalida)
Australia

[Véanse las observaciones formuladas anteriormente en relacion con la seccion 4.5.]
El Salvador
[Original: espaifiol]

183. Tal como ha indicado la misma Comisiéon de Derecho Internacional, el primer
parrafo de esta directriz es “la reiteracion [...] de un principio fundamental [...]
segun el cual la nulidad de una reserva invalida depende de la propia reserva y no de
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44 Véase A/65/10, pag. 215, comentario al proyecto de directriz 4.5.2, parrs. 41) y ss.
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las reacciones que esta pueda suscitar [situandose] directamente en la linea de la
directriz 3.1 [...], la directriz 3.3.2 y la directriz 4.5.1745.

184. En este sentido, El Salvador considera innecesaria la inclusion de este primer
parrafo en la directriz, pues reitera el contenido de la 4.5.1, que se refiere a la
nulidad de una reserva invalida. El comentario posterior destaca la observacion de
que la nulidad no depende de la objecion o la aceptacion por un Estado o una
organizacion contratante.

185. El segundo parrafo de la directriz 4.5.3 —aunque sigue la misma logica de las
directrices anteriores— si incorpora un nuevo elemento, que es el establecimiento
de una regla disuasoria para los Estados y organizaciones internacionales de
expresar las razones por las que consideran invalida la reserva formulada, con lo
cual se contribuye a la estabilidad y transparencia de la situacion juridica de los
Estados y organizaciones internacionales en sus relaciones convencionales. No
obstante, su ubicacion podria ser trasladada a la directriz 4.5.1 como segundo inciso
de la misma, en virtud de la ya manifestada innecesariedad del parrafo primero de la
directriz 4.5.3.

Finlandia

[Original: inglés]

186. Como acertadamente se sefiala en el proyecto de directriz 4.5.3, el hecho de no
adecuarse a los requisitos formales o sustanciales que figuren en el acto es en si
mismo suficiente para considerar que una reserva es nula y carece de efectos
juridicos. No se requiere nada mas, como una objecion o cualquier otra reaccion de
oposicion de las demas partes contratantes. Sin embargo, Finlandia apoya la opinioén
de la Comision de que a menudo puede resultar beneficioso para los Estados
contratantes declarar oficialmente, si procede, que consideran que una reserva es
invalida sustancial o formalmente. Si bien esa declaracion no es necesaria desde un
punto de vista juridico, una opiniéon motivada atraera una mayor atencion sobre la
cuestion y podra contribuir a aclarar la situacion juridica existente.

187. Por tanto, Finlandia desea seguir expresando su apoyo al proyecto de directriz
4.5.3. [Veéanse también las observaciones formuladas anteriormente en relacion con
el proyecto de directriz 4.5.1.]

188. Finlandia coincide también con la Comision en que, incluso aunque pueda
hacerse una distincion analitica entre el acto de oponerse a una reserva valida y el
de oponerse a una invalida, ambos actos deben considerarse “objeciones”, puesto
que esta es la practica uniforme de los Estados y no parece que exista un riesgo real
de confusion. Sin embargo, nos convence menos el razonamiento de la Comision
segun el cual la definicion de “objecion” que figura en el proyecto de directriz 2.6.1
es lo suficientemente amplia para abarcar las objeciones a las reservas invalidas
ademas de las formuladas en relacion con reservas validas. Segun el proyecto de
directriz 2.6.1, una objecion es “una declaracion unilateral, cualquiera que sea su
enunciado o denominacién, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional como reaccion ante una reserva a un tratado formulada por otro Estado
u otra organizacion internacional, por la que el primer Estado o la primera
organizacion se propone excluir o modificar los efectos juridicos de la reserva, o

45 A/65/10, pag. 218, comentario al proyecto de directriz 4.5.3, parrs. 1) y 2).
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excluir la aplicacion del tratado en su conjunto, en sus relaciones con el Estado o la
organizacion autor de la reserva” [sin cursiva en el original]. Es evidente que el
verbo “se propone” implica una finalidad o intencion por parte del Estado autor de
la objecion, en este caso, la finalidad o intencidn especifica de modificar o excluir
los efectos de la reserva. Sin embargo, un Estado podria no tener tal intencion
cuando considera que, de entrada, la reserva carece de todo efecto juridico; la
finalidad de la objecion es simplemente sefialar la invalidez y consiguiente falta de
efecto juridico de la reserva.

189. Por estas razones, Finlandia propone a la Comision que considere la
posibilidad de aquilatar la definicion que figura en el proyecto de directriz 2.6.1, de
forma que incluya expresamente ambos tipos de objeciones, tal vez afiadiendo la
frase “o por la que el Estado o la organizacion internacional autor de la objecion
expresa su opinion de que la reserva es invalida y carece de efecto juridico”.

Portugal
[Original: inglés]

190. Portugal acoge con beneplacito el recordatorio que figura en la directriz 4.5.3.
Portugal también valora positivamente la voluntad pedagdgica que demuestra la
Comision al alentar a los Estados y las organizaciones internacionales a que
reaccionen frente a las reservas invalidas.

191. No obstante, es bien sabido que esa reaccion no seria una objecion real, puesto
que una reserva invalida carece de efectos juridicos. Por tanto, la reaccion a este
respecto no tendria ningtin efecto juridico directo. Asimismo, la redaccion impulsa a
los Estados y las organizaciones internacionales contratantes a reaccionar casi como
obligacion, lo cual no es compatible con la absoluta libertad de tener esa reaccion.
Por tanto, sugerimos que se sustituya la expresion “deberia [...] formular [...] una
objecion motivada al respecto” por “podra reaccionar [...] formulando Ia
correspondiente declaracion motivada al respecto”.

Estados Unidos de América

[Original: inglés]

192. La directriz 4.5.3 alienta a los Estados a formular lo antes posible objeciones
motivadas a las reservas invalidas, y en el comentario se explica que no es
indispensable que las objeciones a las reservas invalidas se formulen en el plazo de
12 meses establecido en la Convencién de Viena para las objeciones a las reservas
validas“#©. Sin embargo, en la medida en la que una reserva invalida puede tener un
efecto incluso mayor sobre las relaciones convencionales que una reserva valida
—obligando, por ejemplo, al Estado autor de la reserva sin el beneficio de esta o
impidiendo que ese Estado sea parte en el tratado— pareceria de gran importancia
establecer un plazo concreto durante el cual se deban formular las objeciones por
este motivo. Como consecuencia de ello, es posible que la Comisién desee
considerar la incorporacion al final del segundo parrafo de la directriz 4.5.3 de la
frase “y preferiblemente dentro del plazo de 12 meses contados desde la notificacion
de la reserva”.
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46 Véase A/65/10, pag. 223, comentario al proyecto de directriz 4.5.3, parr. 14).
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Seccion 5 (Reservas, aceptaciones de las reservas y objeciones
a las reservas, y declaraciones interpretativas en caso de
sucesion de Estados)

Australia

[Original: inglés]

193. En relacién con la seccion 5, observamos que estas disposiciones implican
tanto la codificacion como el desarrollo progresivo del derecho internacional.

Austria

[Original: inglés]

194. En opiniéon de Austria, las directrices relativas a las reservas y la sucesion de
Estados dan la impresion de ser un “juego de abalorios”, ya que se refieren a
conceptos que solo reflejan parcialmente la situacion actual del derecho
internacional. Se basan en la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en
Materia de Tratados de 197847, que cuenta con pocas partes contratantes y que, en
general, se considera que solo refleja parcialmente el derecho internacional
consuetudinario. Esta convencion, al igual que la Convenciéon de Viena sobre la
Sucesion de Estados en materia de Bienes, Archivos y Deudas de Estado de 198348,
distingue entre los Estados de reciente independencia y otros Estados sucesores.
Austria se pregunta si la utilizacion de la categoria de los “Estados de reciente
independencia” sigue siendo apropiada en la actualidad, puesto que el proceso de
descolonizacion y la necesidad de considerar circunstancias especiales derivadas de
dicho proceso en el contexto de la sucesion de Estados pertenecen al pasado. La
propia Comision ha dejado de utilizar esta distincion: en sus articulos sobre la
nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de Estados (anexo
de la resolucion 55/153 de la Asamblea General) ya no figura la referencia a los
“Estados de reciente independencia”.

Portugal
[Original: inglés]

195. Portugal sigue teniendo dudas sobre si es adecuado abordar en la Guia de la
Practica la cuestion de las reservas a los tratados en el contexto de la sucesion de
Estados. La Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de
Tratados de 1978, que cuenta solamente con 22 Estados partes, aborda esta cuestion
de manera superficial. Portugal reconoce plenamente la relevancia practica de
abordar la cuestion en la Guia de la Practica. Sin embargo, no debe olvidarse que, en
el marco de dicha Guia, la Comision carece de mandato para acometer labores de
desarrollo progresivo del derecho internacional.

47 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1946, nim. 33356.
48 Esta convencion todavia no esta en vigor. Véase Documentos Oficiales de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre la sucesion de Estados en materia de Bienes, Archivos y Deudas de
Estado, vol. 11 (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.94.V.6).
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