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D. La determinacion de la validez de las reservas y sus consecuencias
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147. Es preciso reconocer que, si bien es menos “enigmatica” de lo que se ha di-
cho341, la nocién del objeto y el fin del tratado no se presta facilmente a una siste-
matizacion doctrinal y da lugar, inevitablemente, a la subjetividad del intérprete3+2
que, en cada caso concreto, ha de proceder a una apreciacion especifica, teniendo
presentes, en particular, los elementos mencionados en el proyecto de directriz
3.1.6343, habida cuenta de la naturaleza (consuetudinaria, inderogable o imperativa)
de la norma a la que se refiera la reserva (incluso si, en realidad, esa determinacion
no esta vinculada directamente con la del objeto y el fin344).

148. Sin embargo, no se deben exagerar los inconvenientes que de ello dimanan.
Después de todo, estas directrices, que constituyen orientaciones de caracter general
por medio de las cuales el intérprete ha de dejarse guiar de buena fe, no son mas va-
gas que las que se derivan de las reglas enunciadas en los articulos 31 y 32 de la
Convencidén de Viena, de los que, por lo demas, estdn muy proéximas34s; sin embar-
g0, se trata, como justamente se ha dicho, de “uno de los éxitos mas notables” de la
Convencidn34e, Si en la practica su aplicacién no es necesariamente sencilla, estas
directrices no plantean problemas insuperables y bien se puede decir que son razo-
nablemente muy viables.

149. En consecuencia, aunque es perfectamente cierto que las Convenciones de
Viena no prevén ninguna modalidad de arreglo de las controversias que puedan sur-
gir en cuanto a la compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado al
que se refiera347, es inexplicable el verdadero “ataque de fijacion” de la doctrina so-
bre la cuestion relativa a saber quién es competente para determinar la compatibili-
dad (o incompatibilidad) de una reserva con el objeto y el fin de un tratado.
Por lo demas, como se ha demostrado supra, el problema se plantea en idénti-
cos términos cuando se trata de apreciar la conformidad de una reserva con una
clausula convencional que prohibe la formulacion de reservas o limita la posibilidad
de formularlas34s,

150. Esta constatacion podria contribuir a moderar el debate, sumamente animado,
sobre la competencia para evaluar la validez de las reservas, cuyo reexamen dara
ocasion también para volver sobre algunas de las “Conclusiones Preliminares” apro-
badas por la Comision en 1997340, En cambio, de la indeterminacion de las institu-
ciones habilitadas para apreciar la validez de las reservas se deriva un laberinto de
competencias, efectivas o potenciales, que complica todavia la respuesta que puede

342
343
344
345
346
347

348
349

Véanse supra, parrs. 72 'y 84.

Véase supra, parr. 72.

Véase supra, parr. 91.

Véanse supra, parrs. 120 a 125, 134 a 136 y 140 a 143.

Véase supra, parr. 86.

P. Reuter, op.cit. nota 28, pag. 89.

Véanse, por ejemplo, Jean Combacau, “Logique de la validité contre logique de I’opposabilité
dans la Convention de Vienne sur le droit des traités™, Le droit international au service de la
paix, de la justice et du développement — Mélanges Michel Virally, Pedone, Paris, 1991,

pags. 197, 198, 201 y 202, o Karl Zemanek, “Some Unresolved Questions Concerning
Reservations in the Vienna Convention on the Law of Treaties”, Essays in International Law in
Honour of Judge Manfred Lachs, Nijhoff, La Haya, 1984, pag. 331.

Véanse supra, parrs. 52y 53.

Véase supra, nota 136.
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darse a la interrogante crucial de las consecuencias de la incompatibilidad de una re-
serva con el objeto y el fin del tratado o con las disposiciones del tratado que prohi-
ban expresa o implicitamente ciertas reservas o categorias de reservas.

Competencia para apreciar la validez de las reservas

151. Va de suyo que todo tratado puede incluir una disposicion especial que prevea
procedimientos especiales de apreciacion de la validez de la reserva, sea por un por-
centaje determinado de los Estados partes, sea por un 6érgano competente a ese fin.
Una de las clausulas mas comunes y mas comentadas a este respecto3s° es la que fi-
gura en el parrafo 2 del articulo 20 de la Convencion Internacional sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965:

“No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propd-
sito de la presente Convencidn, ni se permitird ninguna reserva que pueda
inhibir el funcionamiento de cualquiera de los 6rganos establecidos en virtud
de la presente Convenciodn. Se considerara que una reserva es incompatible o
inhibitoria si, por lo menos, las dos terceras partes de los Estados partes en la
Convencion formulan objeciones a la misma. 35! (Sin cursiva en el original.)

152. Esta clausula sobre las reservas se inspira sin duda en las infructuosas tentati-
vas por incluir en la Convencion de Viena misma un mecanismo mayoritario de
apreciacion de la validez de las reservas3>2:

— Dos de las cuatro propuestas formuladas de lege ferenda en 1953 por Hersch
Lauterpacht subordinaban la aceptacion de una reserva al consentimiento de
las dos terceras partes de los Estados interesados333;

350

35

352

353

Véanse, por ejemplo, Antonio Cassese, “A New Reservations Clause (Article 20 of the United
Nations Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination)”, Recueil
d’études de droit international en hommage a Paul Guggenheim, 1.U.H.E.I., Ginebra, 1968,
pags. 266 a 304; C.J. Redgwell, op.cit. nota 162, pags. 13 y 14, o R. Riquelme Cortado, op.cit.,
nota 27, pags. 317 a 322.

Véanse asimismo, por ejemplo, el articulo 20 de la Convencion sobre facilidades aduaneras para
el turismo, de 4 de junio de1954, que autoriza las reservas “si han sido aceptadas por la mayoria
de los miembros de la Conferencia y se han hecho constar en el Acta Final” (parr. 1), o
formuladas después de la firma si un tercio de los Estados Contratantes no han opuesto
objeciones a las mismas dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en que el Secretario General
les comunicd las reservas (parrs. 2 y 3), y las clausulas similares que figuran en el articulo 14
del Protocolo adicional a esta Convencion y en el articulo 39 de la Convencién sobre
formalidades aduaneras para la importacion temporal de vehiculos particulares de carretera
(véase Recueil des clauses finales préparé par la Section des traités du Service juridique du
Secrétariat de 1’Organisation des Nations Unies (ST/LEG.6), 20 de junio de 1957, pags. 107 a
110), o el parrafo 3 del articulo 50 de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes y el
parrafo 3 del articulo 32 del Convenio sobre Sustancias Sicotropicas de 1971, que subordinan la
admisibilidad de la reserva a la ausencia de objecion por parte de un tercio de los Estados
contratantes.

Para una sintesis de las deliberaciones sobre la cuestion en la Comision de Derecho
Internacional y durante la Conferencia de Viena, véase R. Riquelme Cortado, op.cit., nota 27,
pags. 314 y 315.

Variantes A y B, Primer informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/63), pags. 8 y 9 (el
texto inglés se reproduce en Yearbook ... 1953, pags. 91 y 92). Las variantes C y D confiaban la
tarea de apreciar la admisibilidad de las reservas respectivamente a una comision creada por los
Estados partes y a una Sala de Procedimiento Sumario de la Corte Internacional de Justicia
(ibid., pags. 9 y 10 0 92); véanse también las propuestas formuladas con ocasién de la
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— Fitzmaurice no formuld ninguna propuesta expresa en ese sentido, pues se atu-
vo a una aplicacion estricta del principio de la unanimidad?>4; con todo, en va-
rias oportunidades, sostuvo que la apreciacion colectiva de la admisibilidad de
las reservas era el régimen “ideal”355;

— Si bien Waldock tampoco propuso un mecanismo de esa indole en su primer
informe en 1962356, varios miembros de la Comisién asumieron su defensa3>7;

— Durante la Conferencia de Viena, la enmienda en ese sentido de Filipinas, el
Japon y la Republica de Corea3>3 fue rechazada por una importante mayoria3>°
a pesar de contar con el apoyo de varias delegaciones3¢?; el Consultor Técnico,

elaboracion del “Pacto de derechos humanos”, reproducidas en el segundo informe de Hersch
Lauterpacht (A/CN.4/87), pags. 30 y 31 (el texto inglés figura en Yearbook ... 1954, vol. 11,
pag. 132).

354 Primer informe (A/CN.4/101), Anuario ... 1956, vol. 11, pags. 118 y 129 a 131.

355 Véase en particular op.cit. nota 152, pags. 23 a 26.

356 Primer informe (A/CN.4/144), Anuario ... 1962, vol. 1I.

357 Véanse, en particular, Briggs, Anuario ... 1962, vol. 1, 651? sesion, 25 de mayo de 1962,
parr. 28, y 652 sesion, 28 de mayo de 1962, parrs. 73 y 74; Gros, 654" sesion, 30 de mayo de
1962, parr. 43; Barto§, 654" sesion, parr. 66; contra: Rosenne, 651* sesion, parr. 83; Tunkin,
653* sesion, 29 de mayo de 1962, parrs. 24 y 25, y 654* sesion, parr. 31; Jiménez de Aréchaga,
653" sesion, parr. 47, o Amado, 654 sesion, parr. 34. Waldock propuso una variante que
plasmaba esas opiniones (véase 654 sesion, parr. 16) que, a pesar de haber sido descartadas por
la Comision, aparecen en el comentario al proyecto de articulo 18 (Anuario ... 1962, vol. 11,
pag. 206, parr. 11) y en los de los proyectos de articulos 16 y 17 de 1966 (Anuario ... 1966,
vol. II, pags. 223 y 224, parr. 11). Véase también el cuarto informe (A/CN.4/177), Anuario ....
1965, vol. 11, pag. 52, parr. 3.

358 La enmienda al parrafo 2 del articulo 16 preveia que si “a la expiracion del plazo de 12 meses,
una mayoria de los Estados contratantes hubiese formulado objeciones por tal motivo, la firma,
la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion acompafiadas de tal reserva quedaran
sin efecto juridico” (A/CONF.39/C.1/L.133/Rev.1 en Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho de los Tratados, Documentos Oficiales, primero y segundo periodos de sesiones,
Documentos de la Conferencia (A/CONF.39/11/Add.2, pag. 144, parr. 177.1.a). Inicialmente, la
enmienda (A/CONF.39/C.1/L.133) proponia reducir el plazo de 12 a 3 meses. Véase también la
intervencion del representante del Japon en la Conferencia, en Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Documentos Oficiales, primer periodo de sesiones,
Actas resumidas (A/CONF.39/11), Comision Plenaria, 21% sesion, 10 de abril de 1968, parr. 29, y
24% sesion, 16 de abril de 1968, parrs. 62 y 63), y una enmienda en igual sentido de Australia
(A/CONF.39/C.1/L.166, en A/CONF.39/11/Add.2, parr. 179), que luego fue retirada (véase ibid.,
parr. 181). Sin presentar una propuesta oficial, el Reino Unido indicé que “[h]ay una necesidad
evidente de establecer algun modo de asegurar que el criterio se aplica de manera objetiva, bien
por algiin 6rgano independiente o bien mediante el establecimiento de un sistema colegiado para
examinar las reservas que un grupo numeroso de Estados interesados consideren incompatibles
con el objeto y el fin del tratado” (Actas resumidas (A/CONF.39/11), Comisién Plenaria, 21*
sesion, parr. 76).

359 48 votos contra 14 y 25 abstenciones (A/CONF.39/11/Add.2), nota 358 supra, pag. 147,
parr. 182.c).

360 Viet Nam (Actas resumidas (A/CONF.39/11), nota 358 supra, Comision Plenaria, 21? sesion,

10 de abril de 1968, parr. 22), Italia (22° sesion, 11 de abril de 1968, parr. 79), China (23*
sesion, 11 de abril de 1968, parr. 3), Singapur (23% sesion, parr. 16), Nueva Zelandia (24* sesion,
16 de abril de 1968, parr. 18), la India (parrs. 32 y 38), Zambia (24" sesion, parr. 41), Ghana
(22% sesion, 11 de abril de 1968, parrs. 71 y 72). El representante de Suecia, que apoyaba en
principio la idea de un mecanismo de vigilancia, considerd que la propuesta del Japon era “una
tentativa de llegar a una solucion de este problema” (22* sesion, parr. 34). Véanse también las
reservas expresadas por los Estados Unidos de América (24* sesion, parr. 49) y por Suiza

(25" sesion, 16 de abril de 1968, parr. 9).
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Sir Humphrey Waldock3¢! y otras delegaciones3©2 se mostraron muy reticentes
respecto de ese mecanismo de control colectivo.

153. Es preciso, sin embargo, reconocer que estas clausulas, por seductoras que
puedan parecer desde el punto de vista intelectual3¢3, estan, de todas maneras, lejos
de resolver todos los problemas; en la practica no alientan a los Estados partes a po-
ner de manifiesto la especial vigilancia que cabria esperar3°* y dejan sin responder
importantes interrogantes:

— (Excluyen la posibilidad que tienen los Estados partes de formular objeciones
en virtud de las disposiciones de los parrafos 4 y 5 del articulo 20 de la Con-
vencion de Viena? Habida cuenta de la grandisima latitud de que disfrutan los
Estados a ese respecto, es indudable que se impone una respuesta negativa; por
lo demas, los Estados que hacen objeciones a las reservas formuladas en virtud
del articulo 20 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, de 1965, las han mantenido3°> no obs-
tante la ausencia de apoyo a su posicion por parte de las dos terceras partes de
los Estados partes, necesario para una determinacién “objetiva” de la incom-
patibilidad en virtud de dicha disposicion.

— En cambio, el mecanismo estatuido por el articulo 20 ha disuadido al Comité
para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial creado por la Convencion
de adoptar una posicion sobre la validez de las reservas3©¢, lo que plantea la

361

362

363

364

365

366

A propoésito de la enmienda propuesta por la delegacion del Japon y otras delegaciones (véase
supra nota 358), el Consultor Técnico estimd “que, por muy atrayentes que parezcan, las
propuestas de esa clase inclinarian la balanza en el sentido de la rigidez y harian tal vez mas
dificil un acuerdo general sobre las reservas. Por otra parte, este sistema posiblemente seria sélo
teodrico, pues los Estados no hacen de buena gana objeciones a las reservas” (Actas resumidas
(A/CONF.39/11), nota 358 supra, Comision Plenaria, 24 sesion, 16 de abril de 1968, parr. 9).
Tailandia (ibid., 21? sesion, 10 de abril de 1968, parr. 47), Argentina (24% sesion, 16 de abril de
1968, parr. 45), Checoslovaquia (24" sesion, parr. 68), Etiopia (25 sesion, 16 de abril de 1968,
parr. 17).

Con todo, se pueden abrigar dudas en cuanto a la razonabilidad de un régimen colegiado por
cuanto la finalidad misma de una reserva es precisamente la de “defender la posicion de un
Estado que considera esencial una cuestion sobre la que no se ha alcanzado una mayoria de dos
tercios” (Anuario... 1962, vol. 1, Jiménez de Aréchaga, 654° sesion, 30 de mayo de 1962, parr.
37). Véanse también las vivas criticas de A. Cassese, op.cit. nota 350, passim y, en particular,
pags. 301 a 304.

En cuanto a la inercia de los Estados en la materia, véanse las manifestaciones del Consultor
Técnico en la Conferencia de Viena (supra nota 361) y P.-H. Imbert, op.cit. nota 22, pags. 146y
147 o R. Riquelme Cortado, op.cit., nota 27, pags. 316 a 321; véase también infra, parr. 186.
Véase, en particular, Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, nota 217
supra, vol. I, pags. 144 a 149.

“El Comité debe tener en cuenta las reservas formuladas por los Estados partes al momento de
ratificar la Convencioén o de adherirse a ella; no esta facultado para actuar de otra manera.
Ninguna decision del Comité, aunque sea unanime, en el sentido de declarar inaceptable una
reserva puede tener efecto juridico alguno” (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento No. 18 (A/33/18, parr. 374). Véanse sobre el
tema las observaciones de P.-H. Imbert, op.cit. nota 63, pags. 125y 126 (H.R.R. 1981, pags. 41
y 42), y Dinah Shelton, “State Practice on Reservations to Human Rights Treaties”, Annuaire
canadien des droits de la personne 1983, pags. 229 y 230. Recientemente, el Comité ha
flexibilizado su posicion en alguna medida; en 2003, por ejemplo, dijo lo siguiente respecto de
una reserva formulada por Arabia Saudita: “La amplitud y la imprecision de la reserva general
formulada por el Estado Parte llevan a cuestionar su compatibilidad con el objetivo y el
proposito de la Convencion. E1 Comité invita al Estado Parte a revisar la reserva con miras a
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interrogante relativa a saber si esa actitud dimana de una evaluacion de la
oportunidad o si, en ausencia de mecanismos especificos de apreciacion, los
organos de vigilancia deben abstenerse de adoptar una posicion. A decir ver-
dad, nada les obliga a ese respecto: desde el momento en que se admite que
€S0s mecanismos se superponen a los procesos previstos en las convenciones
para determinar la validez de las reservas y que los 6rganos de derechos hu-
manos tienen competencia para pronunciarse sobre ese asunto en el ejercicio
de su cometido3¢7, pueden hacerlo en todos los casos, al igual que los Estados.

154. En realidad, la querella doctrinal mas encendida a este respecto se debe a la
conjugacion de varios factores:

— La cuestion sélo se plantea en realidad en relacion con los tratados de derechos
humanos;

— Ello se debe, en primer lugar, a que en esta esfera, y en ella solamente, los
tratados modernos crean, casi sistematicamente, mecanismos de vigilancia de
la aplicacion de las normas que estatuyen; ahora bien, aunque nadie ha discuti-
do nunca que un juez o un arbitro tenga competencia para apreciar la validez
de una reserva, incluida su compatibilidad con el objeto y el fin del tratado al
que se refiere3©8, los tratados de derechos humanos atribuyen a los organos
que instituyen unas competencias diversificadas (algunos —en el plano regio-
nal— pueden adoptar decisiones obligatorias, pero otros, incluido el Comité de
Derechos Humanos, s6lo pueden formular recomendaciones a los Estados, de
caracter general o vinculadas con una denuncia individual);

— Este fenémeno, relativamente novedoso, no fue tenido en cuenta por los
redactores de la Convencién de Viena,

— Ademas, los 6rganos de derechos humanos se han sustentado en una concep-
cién particularmente amplia de sus competencias en este ambito: a més de de-
clararse competentes para apreciar la compatibilidad de una reserva con el ob-
jeto y el fin de la convencion que los ha creado, han considerado al parecer
que poseian, a ese fin, una competencia de decision, incluso cuando por otra
parte no la tengan atribuida3¢® y, aplicando la doctrina de la “divisibilidad”,
han declarado que los Estados autores de reservas cuya invalidez habian cons-
tatado estaban vinculados por el tratado, incluidas la disposicién o disposicio-
nes a las que se referian dichas reservas379;

retirarla oficialmente” (Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo
periodo de sesiones, Suplemento No. 18 (A/58/18), parr. 209).

367 Véase infra, parr. 157.

368 Véase infra, nota 380.

369 Véanse en este sentido las observaciones de A. Aust, op.cit., nota 27, pags. 122 y 123.

370 Comentario General No. 24, nota 227 supra, parr. 18; Comunicacioén No. 845/1999, Rawle
Kennedy contra Trinidad y Tabago, nota 229 supra, parr. 6.7. Esa decision llevo al Estado a
denunciar el Protocolo Facultativo (véase Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
général — Etat au 31 décembre 2003, ST/LEG/SER.E/22, vol. 1, cap. IV.5, pag. 227, nota 3), lo
que no inhibié al Comité, en una decision ulterior de fecha 26 de marzo de 2002, de considerar
que Trinidad y Tabago habia infringido varias disposiciones del Pacto de 1966, entre las cuales
se contaba la disposicion a la que se referia la reserva (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/57/40), vol. 11,
anexo [X.T.).

0540439s.doc 7
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— Han suscitado asi la oposicion de los Estados, poco inclinados a considerarse
obligados por un tratado mas alla de los limites que aceptan y deseosos de mo-
dularlos con la mayor libertad posible; algunos de esos Estados han reacciona-
do con especial virulencia, llegando incluso a denegar a los 6rganos en cues-
tién toda competencia en la materia3’!;

— A ello se afade la “hipersensibilidad” de los militantes de derechos humanos y
de la doctrina “derechohumanista” en este ambito, lo que no ha contribuido a
apaciguar una querella que, por otra parte, es fundamentalmente artificial.

155. En realidad, las cosas son sin duda menos complicadas de lo que en general se
dice, lo que no significa que la situacion sea enteramente satisfactoria. En primer
lugar, no se debiera dudar de que los 6rganos de derechos humanos son competentes
para pronunciarse, cuando, en el ejercicio de sus competencias, se les plantea la
cuestion de la validez de una reserva, incluida naturalmente la de su compatibilidad
con el objeto y el fin de la convencion372. En efecto, cabe admitir que esos 6rganos
no podrian desempeiiar las funciones que tienen atribuidas si no pudieran determinar
el alcance preciso de sus competencias respecto de los Estados interesados, sea con
ocasion del examen de peticiones de los Estados o de particulares o de informes pe-
riddicos, sea en el ejercicio de una competencia consultiva; para ello, les incumbe
apreciar la validez de las reservas formuladas por los Estados partes en los tratados
que los crean373. En segundo lugar, en ese caso, no poseen ni mas ni menos faculta-
des que en los demas asuntos: el Comité de Derechos Humanos y los demas 6rganos
universales de derechos humanos que carecen de facultades de decision no las ad-
quieren tampoco en materia de reservas; los tribunales regionales que puedan dictar
fallos con autoridad de cosa juzgada si las tienen, aunque dentro de ciertos limi-
tes374. En efecto, en tercer y ultimo lugar, si bien casi todos los 6rganos de derechos
humanos (o de arreglo de controversias) pueden apreciar la validez de la reserva im-
pugnada, no pueden reemplazar con su propia apreciacion el consentimiento del
Estado en quedar vinculado por el tratado37>.

37

Véanse, en particular, las enérgicas criticas formuladas por los Estados Unidos (nota 290 supra,
pag. 150), el Reino Unido (nota 287 supra, pag. 154) y Francia (nota 290 supra, pags. 111 a

113).
372 Cf. el parrafo 5 de las Conclusiones Preliminares de la Comision de 1997 sobre las reservas a
los tratados multilaterales normativos, incluidos los tratados de derechos humanos: ... cuando

esos tratados guardan silencio al respecto, los 6rganos de vigilancia son competentes para
formular comentarios y recomendaciones con respecto a, entre otras cosas, la admisibilidad de
las reservas hechas por los Estados, a fin de cumplir las funciones que tienen asignadas”
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/52/10, parr. 157)).

373 Para una exposicion exhaustiva de la posiciéon de los 6rganos de vigilancia de los tratados de
derechos humanos, véase A/CN.4/477/Add.1, parrs. 193 a 210; véanse también D.W. Greig,
op.cit. nota 29, pags. 90 a 107; R. Riquelme Cortado, op.cit., nota 27, pags. 345 a 353,y
respecto en particular de los érganos del Convenio Europeo de Derechos Humanos, I. Cameron
y F. Horn, op.cit., nota 270, pags. 88 a 92.

374 Cf. el parrafo 8 de las Conclusiones Preliminares de la Comisién: “La Comisién observa que el
valor juridico de las conclusiones formuladas por los 6rganos de vigilancia en el ejercicio de sus
facultades para tratar de las reservas no podra exceder del que resulte de las facultades que se
les hayan dado para cumplir su funcién general de vigilancia” (nota 372 supra).

375 La Comisién de Derecho Internacional observé a ese respecto, en los parrafos 6 y 10 de sus
Conclusiones Preliminares, que la competencia de los 6rganos de vigilancia para apreciar la
validez de las reservas “no excluye ni afecta de ninguna manera las modalidades tradicionales
de control que ... pueden aplicar las Partes contratantes ...” y que, en caso de inadmisibilidad de
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156. En verdad, huelga decir que las competencias de estos 6rganos no vulneran las
competencias de los Estados para aceptar las reservas u objetarlas, tal como estan
establecidas y reglamentadas por los articulos 20, 21 y 23 de la Convencion de Vie-
na37¢. Por lo mismo, nada impide que los tribunales nacionales aprecien, cuando co-
rresponda, la validez de las reservas formuladas por un Estado con ocasion de un li-
tigio en el que han de entender377, incluida la compatibilidad de esas reservas con el
objeto y el fin de un tratado, puesto que estan autorizados para aplicar las normas
del derecho internacional convencional —en el caso de los Estados partes en la
Convencion de Viena de 1969— o consuetudinario, pues el principio enunciado en
el apartado c) del articulo 19 tiene valor consuetudinario3”s.

157. Va de suyo que esa competencia para apreciar la validez de una reserva puede
corresponder igualmente a las jurisdicciones o arbitros internacionales. Asi ocurriria
evidentemente si un tratado previera expresamente la intervencion de un o6rgano ju-
risdiccional para dirimir una controversia relativa a la validez de las reservas, pero
no parece existir una clausula de reserva en ese sentido, a pesar de que la cuestion
se presta eminentemente a la determinacion jurisdiccional37. Sin embargo, no cabe
duda alguna de que un litigio de esa indole podria ser dirimido por un 6rgano desig-
nado por las Partes para pronunciarse sobre las controversias relativas a la interpre-
tacion o aplicacion del tratado. En consecuencia, se ha de considerar que toda clau-
sula general de arreglo de controversias establece la competencia del 6rgano desig-
nado por las Partes en la materia. Esa ha sido, por lo demas, la posicion de la Corte
Internacional de Justicia en su opinion consultiva de 1951 sobre las reservas a la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio:

“Puede ocurrir (...) que ciertas partes, considerando incompatible con el fin
de la Convencion el consentimiento manifestado por otras partes a una reserva,
decidan tomar posicioén en el plano jurisdiccional respecto de esa divergencia y
llevar adelante la solucion de la controversia que se plantee, sea mediante ave-
nencia, sea mediante la via indicada en el articulo IX de la Convencidn.”380

una reserva, incumbe al Estado que formula la reserva adoptar medidas. El Estado, por ejemplo,
puede modificar su reserva para eliminar la inadmisibilidad, retirar su reserva o renunciar a ser
parte en el tratado (nota 136 supra).

376 Véase, sin embargo, el Comentario General No. 24 del Comité de Derechos Humanos
(CCPR/C/21/Rev.1/Add.6), parr. 18: “... se trata de una tarea [la determinacion de la
compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado] inadecuada para los Estados
Partes en relacion con los tratados de derechos humanos ...”; este pasaje contradice el parrafo
precedente en el cual el Comité reconocia que “la objecion a una reserva formulada por los
Estados puede ofrecer cierta orientacion al Comité para interpretar su compatibilidad con el
objeto y el fin del Pacto”.

377 Véanse el fallo del Tribunal Federal de Suiza, de fecha 17 de diciembre de 1991, en la causa

Elisabeth B. contra el Consejo de Estado del Canton de Turgovia (Journal des Tribunaux, 1.

Droit fédéral, 1995, pags. 523 a 537), y el comentario de J. F. Flauss, “Le contentieux des

réserves a la CEDH devant le Tribunal fédéral suisse: Requiem pour la déclaration interprétative

relative a 1’article 6 § 17, Revue universelle de droits de [’homme 1993, pags. 297 a 303.

Véase supra, parr. 56.

En ese sentido, véanse Henry J. Bourguignon, “The Belilos Case: New Light on Reservations to

Multilateral Treaties”, Virginia Journal of International Law 1989, pag. 359, o D. Bowett,

op.cit. nota 88, pag. 81.

Corte Internacional de Justicia, Recueil 1951, pag. 27. Por lo mismo, en su decision de fecha

30 de junio de 1977, el Tribunal arbitral constituido en el asunto del Mar de Iroise se reconocid

implicitamente competente para pronunciarse sobre la validez de las reservas de Francia, porque

estimoé “que las tres reservas al articulo 6 [de la Convencidn sobre la plataforma continental de

378
379

380
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158. Es preciso, pues, considerar que la competencia para apreciar la validez de una
reserva incumbe, en general, a las diferentes instancias que sean llamadas a aplicar e
interpretar los tratados: los Estados, sus tribunales internos y, dentro de los limites
de sus competencias, los 6rganos de arreglo de controversias y vigilancia de la apli-
cacion del tratado.

159. Por el contrario, conforme al principio, esencialmente dominante, del deposi-
tario “buzon3®! consagrado por el articulo 77 de la Convencion de Viena de
1969382, el depositario so6lo puede en principio tomar nota de las reservas que se le
notifiquen y transmitirlas a los Estados contratantes?$?, sin pronunciarse respecto de
su validez.

160. Al adoptar el proyecto de directriz 2.1.8, la Comision de Derecho Internacio-
nal estimo, sin embargo, en la perspectiva del desarrollo progresivo del derecho in-
ternacional, que en caso de reservas a su juicio manifiestamente [inadmisibles]384,
el depositario debia sefialar “a la atencion de su autor lo que, en su opinidn, causa
esa [inadmisibilidad]”385. Es de mencionar que, en esta oportunidad, “[1]Ja Comision
estim6 que no se justificaba establecer una distincion entre los diferentes tipos de
‘inadmisibilidad’ enumerados en el articulo 19” de las Convenciones de Viena de
1969 y 1986386,

161. La situacion actual en lo que se refiere al control de la validez de las reservas a
los tratados y, en particular, a las convenciones de derechos humanos, se caracteriza,
pues, por la concurrencia o, en todo caso, la coexistencia de diversos mecanismos de
control de la validez de las reservas387:

38

38
38

2

w

384

38

38
38

5

6

~

1958] son reservas auténticas y admisibles” (Recueil des sentences arbitrales XVIII, pag. 170,
parr. 56). Véanse también la posicion de la Corte Internacional de Justicia en lo que concierne a
la validez de las “reservas” (de naturaleza particular en verdad y distintas de las que son objeto
de la Guia de la practica: cf. el proyecto de directiva 1.4.6 (“Declaraciones unilaterales
formuladas en virtud de una clausula facultativa”) y su comentario (A/55/10, supra nota 51,
cap. VII, secc. C.2) incluidas en las declaraciones facultativas de aceptacion de su jurisdiccion
obligatoria (véase en particular el fallo de fecha 26 de noviembre 1957 en la causa Derecho de
paso por el territorio de la India (excepciones preliminares), Corte Internacional de Justicia,
Recueil 1957, pags. 141 a 144, las opiniones de Sir Hersch Lauterpacht, separada en la causa
Ciertos empreéstitos noruegos (fallo de fecha 6 de julio de 1957, Corte Internacional de Justicia,
Recueil 1957, pags. 43 a 55) y disidente en la causa Interhandel (fallo de fecha 21 de noviembre
de 1959, Corte Internacional de Justicia, Recueil 1959, pags. 103 a 106; véanse también las
opiniones disidentes del Presidente Klaedstad y del Magistrado Armand-Hugon, ibid., pags. 75y
93). Véase también la jurisprudencia citada supra, parr. 96.

Véase A/CN.4/518/Add.2, parrs. 158 a 160 y 165; véase también J. Combacau, “Logique de la
validité ...”, nota supra 347, pag. 199.

Que corresponde al articulo 78 de la Convencion de 1986.

Véanse A/CN.4/518/Add.2, parrs. 160 a 167 y el proyecto de directriz 2.1.7 (Funcion del
depositario) de la Guia de la practica y su comentario (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/57/10), cap. 1V,
secc. C.2.

En cuanto al significado de los corchetes, véase supra, parr. 6.

“Procedimiento en caso de reservas manifiestamente [inadmisibles]”, A/57/10, nota 383 supra.
Véase también infra, parr. 183.

Comentario al proyecto de directriz 2.1.8, ibid., pag. 104, parr. 5.

Véase A/CN.4/477/Add.1, parrs. 211 a 215, fuente principal del desarrollo de las disposiciones
que siguen. Para una posicion netamente favorable a la complementariedad de los regimenes de
vigilancia, véase L. Lijnzaad, op.cit. nota 84, pags. 97 y 98; véase también G. Cohen-Jonathan,
op.cit. nota 290, pag. 944.
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— Uno de esos mecanismos, que constituye el derecho comun, es el que, exclusi-
vamente entre los Estados, consagra el articulo 20 de las Convenciones de
Viena y que se puede aplicar mediante las clausulas de reservas particulares
que figuren en los tratados de que se trate;

— Cuando el tratado crea un o6rgano de vigilancia de su aplicacion, se considera
ahora aceptado que ese o6rgano puede igualmente pronunciarse sobre la validez
de las reservas;

— Sin embargo, se deja asi subsistir la posibilidad de que los Estados y las orga-
nizaciones internacionales partes recurran, segun el caso, a las modalidades
habituales de arreglo de controversias por medios pacificos, incluidas las ju-
risdiccionales o arbitrales, si surge entre ellos una controversia en relacion con
la admisibilidad de una reserva338;

— Ademas, no se excluye que los tribunales nacionales mismos, como ocurre con
las jurisdicciones suizas389, se consideren facultados para apreciar igualmente
la validez de una reserva respecto del derecho internacional.

162. Es evidente que la multiplicidad de posibilidades de control no deja de plan-
tear algunos inconvenientes, de los cuales el menor no es el riesgo de que haya con-
tradicciones entre las posiciones que unos y otros puedan adoptar respecto de la
misma reserva (o respecto de dos reservas idénticas de Estados diferentes)3“°. Sin
embargo, a decir verdad, ese riesgo es inherente a todo régimen de control, pues en
el curso del tiempo, un mismo 6rgano puede adoptar decisiones contradictorias, y
quizas sea mejor que haya un exceso de control que una falta absoluta de éste.

163. Mas grave es la amenaza que plantea la sucesion de los controles en el tiempo
en ausencia de toda limitacion del plazo durante el cual se pueden realizar. El pro-
blema no se plantea en lo que se refiere al “régimen de Viena” porque el parrafo 5
del articulo 20 de la Convencién limita a los 12 meses siguientes a la fecha en que
haya recibido la notificacion de la reserva (o en la fecha en que haya manifestado su
consentimiento en obligarse por el tratado) el plazo durante el cual un Estado puede
formular objecion3°!. Se plantea, en cambio, con agudeza en todos los casos de
control jurisdiccional o cuasi jurisdiccional que, por hipdtesis, es aleatorio y depen-
de del recurso al 6rgano de arreglo o vigilancia. Para evitarlo, se ha propuesto limi-
tar igualmente a un plazo de 12 meses el derecho de los 6rganos de vigilancia a pro-
nunciarse3°2, Aparte de que ninguno de los textos pertinentes actualmente en vigor

388 Ello, con todo, bajo reserva de la existencia de “regimenes autébnomos”, entre los cuales cabe

mencionar indudablemente los instituidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos o la Carta Africana (cf. Bruno Simma, “Self-
Contained Regimes”, Netherlands Yearbook of International Law 1985, pags. 130 et seq., o
Theodor Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, Clarendon Press,
Oxford, 1989, pags. 230 ef seq.).

389 Véase supra, nota 377.

390 Véase, en particular, P.H. Imbert, que sefiala los riesgos de incompatibilidad en el régimen del
Convenio Europeo, en especial entre las posiciones del Tribunal y del Comité de Ministros
(op.cit. nota 95, pags. 617 a 619 (I.C.L.Q. 1984, pags. 590 a 591)).

391 Cabe sefialar, sin embargo, que el problema se plantea, no obstante, por el escalonamiento de las
ratificaciones y adhesiones en el tiempo.

392 Véase P.-H. Imbert, op. cit., nota 22, pag. 146, nota 25, o nota 63, pags. 113y 114y 130y 131
(H.R.R. 1981, pags. 36 y 44); contra: Héribert Golsong, intervencién en el Coloquio de Roma,
5 a 8 de noviembre de 1975, Actes du quatrieme colloque international sur la Convention
européenne des droits de [’homme, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1976, pags. 269 a 270, y
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prevé una limitacion de esa indole, ésta no parece muy compatible con el funda-
mento mismo de la intervencién de los 6rganos de vigilancia, que tiene por finalidad
asegurar el respeto de los principios generales del derecho internacional (la preser-
vacion del objeto y el fin del tratado). Ademas, como se ha sefialado, una de las ra-
zones por las cuales los Estados formulan pocas objeciones es precisamente que la
regla de los 12 meses muchas veces no les da tiempo suficiente3“3; el mismo pro-
blema se podria plantear a fortiori a los 6rganos de vigilancia, esto es, que queden
paralizados.

164. Por otra parte, se puede considerar que las posibilidades de controles cruzados
refuerzan por el contrario las probabilidades de que el régimen de reservas y, en
particular, el principio de la compatibilidad con el objeto y el fin del tratado desem-
pefien su verdadera funcion. El problema no radica en oponerse a ellos o afirmar el
monopolio de un mecanismo3°4, sino en combinarlos de manera de reforzar su efec-
tividad general, pues si bien sus modalidades son diferentes, su finalidad es la mis-
ma: se trata, en todos los casos, de conciliar las dos exigencias contradictorias, pero
fundamentales, de la integridad del tratado y la universalidad de la participacion. Es
normal que los Estados, que han querido el tratado, puedan hacer valer su punto de
vista; es natural que los 6rganos de vigilancia desempefien cabalmente la funcion de
custodios de los tratados que las Partes le han confiado.

165. Esta situacion no excluye y, por el contrario, implica una cierta complemen-
tariedad entre las diferentes modalidades de vigilancia y una cooperacion entre los
organos que tienen encomendada esa vigilancia. En particular, es indispensable que,
cuando evaltan la validez de una reserva, los 6rganos de vigilancia (asi como los
organos de arreglo de controversias) tengan plenamente en cuenta las posiciones
adoptadas por las Partes contratantes por conducto de las aceptaciones u objeciones.
A la inversa, los Estados, que han de conformarse a las decisiones adoptadas por los
organos de vigilancia cuando les han atribuido facultades de decision, deberian tener
muy en cuenta las posiciones ponderadas y fundamentadas de esos 6rganos, incluso
si éstos no pueden adoptar decisiones juridicamente vinculantes39>.

393
394

395

“Les réserves aux instruments internationaux pour la protection des droits de I’ homme”, en
Université catholique de Louvain, Quatrieme colloque du Département des Droits de |’ homme,
7 de diciembre de 1978, Les clauses échappatoires en matiéere d’instruments internationaux
relatifs aux droits de I’homme, Bruylant, Bruselas, 1982), parr. 7, o R.W. Edwards Jr., op. cit.
nota 220, pags. 387 y 388.

Cf. B. Clark, op. cit. nota 201, pags. 312 a 314.

Aunque esa es la tendencia natural de las instituciones competentes para pronunciarse; cf. la
oposicion de puntos de vista entre el Comité de Derechos Humanos (“se trata de una tarea
inadecuada para los Estados Partes en relacion con los tratados de derechos humanos”,
Comentario General No. 24, nota 227 supra, parr. 18) y Francia (“corresponde, asi pues, [a los
Estados Partes] y a ellos tinicamente, salvo que el tratado disponga otra cosa, pronunciarse sobre
una posible incompatibilidad entre una reserva y el objeto y el fin del tratado”, comentario
supra nota 290, parr. 7).

Véase, sin embargo, la reaccion extremadamente intensa al Comentario General No. 24 que
plasma el proyecto de ley presentado al Senado de los Estados Unidos por el Senador Helms el
9 de junio de 1995, segln el cual: “no funds authorized to be appropriated by this Act nor any
other Act, or otherwise made available may be obligated or expended for the conduct of any
activity which has the purpose or effect of (4) reporting to the Human Rights Committee in
accordance with Article 40 of the International Covenant on Civil and Political Rights, or (B)
responding to any effort by the Human Rights Committee to use the procedures of Articles 41
and 42 of the International Covenant on Civil and Political Rights to resolve claims by other
parties to the Covenant that the United States is not fulfilling its obligations under the
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166. El examen de la competencia para apreciar la validez de las reservas tanto res-
pecto del objeto y el fin del tratado como respecto de las clausulas convencionales
que excluyen o limitan la facultad de formular reservas ha dado oportunidad de “re-
examinar” algunas de las Conclusiones Preliminares adoptadas por la Comision
en 1997 y, en particular, los parrafos 5, 6 y 8 de éstas39¢, sin que ningun elemento
decisivo lleve a modificar su sentido. Habria llegado, pues, el momento de refor-
mularlas a fin de incluirlas, en la forma de proyectos de directrices, en la Guia de la
practica, sin mencionar de manera especifica los tratados de derechos humanos,
aunque de hecho sea esencialmente en cuanto a esos tratados que la concurrencia de
competencias para apreciar la validez de las reservas plantea un problema.

167. La serie de proyectos de directrices pertinente deberia, sin duda, comenzar con
una disposicion general que recordara que las diversas modalidades de control no
son mutuamente excluyentes, sino que se refuerzan reciprocamente, en particular
cuando el tratado establece un o6rgano encargado de supervisar su aplicacion. Esta
constatacion corresponde a la que figura, bajo una forma diferente, en el parrafo 6
de las Conclusiones Preliminares3°7. En consecuencia, el proyecto de directriz 3.2
se podria redactar de la siguiente manera:

Covenant, until the President has submitted to the Congress the certification described in
paragraph (2)”.

“(2) CERTIFICATION - The certification referred to in paragraph (1) is a certification by the
President to the Congress that the Human Rights Committee established under the International
Covenant on Civil and Political Rights has (A) revoked its General Comment No. 24 adopted on
November 2, 1994, and (B) expressly recognized the validity as a matter of international law of
the reservations, understandings, and declarations contained in the United States instrument of
ratification of the International Covenant on Civil and Political Rights” (Proyecto de ley para
autorizar consignaciones con destino al Departamento de Estado para los ejercicios econdémicos
de 1996 a 1999 inclusiva ..., 104° periodo de sesiones del Congreso, primera sesion, S.908-
Report No. 104-95, pags. 87 y 88) [Los fondos cuya afectacion se autorice en virtud de la
presente ley o de cualquier otra ley o que puedan estar disponibles por cualquier otro medio no
se podran afectar o gastar en beneficio de ninguna actividad cuyo objeto y fin sea A) informar al
Comité de Derechos Humanos de conformidad con el articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos o B) responder a una tentativa del Comité de Derechos Humanos de
utilizar los procedimientos de los articulos 41 y 42 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos para dar curso a denuncias de otras partes en el Pacto de que los Estados Unidos no
estén dando cumplimiento a sus obligaciones en virtud del Pacto, hasta que el Presidente haya
presentado al Congreso la certificacion descrita en el parrafo 2.

2. CERTIFICACION: La certificacion mencionada en el parrafo 1 es la seguridad dada al
Congreso por el Presidente de que el Comité de Derechos Humanos establecido en virtud del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos A) ha revocado el Comentario General

No. 24, aprobado el 2 de noviembre de 1994, y B) ha reconocido expresamente la validez en
cuanto al derecho internacional de las reservas, understandings y declaraciones contenidos en el
instrumento de ratificacion por los Estados Unidos del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos].

396 Véase en particular, parr. 155 supra.

397 “La Comision subraya que esa competencia no excluye ni afecta de ninguna manera las
modalidades tradicionales de control que, por un lado, pueden aplicar las Partes contratantes de
conformidad con las disposiciones ... de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 [relativas a
las reservas] y, segun el caso, los drganos de solucion de cualquier controversia que pueda surgir
en cuanto a la interpretacion o aplicacion de los tratados” (A/52/10, nota 372 supra, parr. 157).
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3.2 Competencia para apreciar la validez de las reservas

Son competentes para pronunciarse sobre la validez de las reservas a un
tratado formuladas por un Estado o una organizacion internacional:

— Los demas Estados contratantes [incluidos, segun el caso, sus tribunales
internos] o las demas organizaciones contratantes,

— Los organos de arreglo de controversias a los que se confiera competen-
cia para interpretar o aplicar el tratado; y

— Los organos de vigilancia de la aplicacion del tratado que éste pueda ha-
ber creado.

168. El texto entre corchetes no se impone necesariamente porque los tribunales
internos, en cuanto al derecho internacional, forman parte integrante del “Estado”, a
cuya responsabilidad, segun el caso, pueden dar origen38. La precision podria, con
todo, ser 1til en la medida en que la intervencion de los tribunales internos, aunque
pueda tener efectos en el plano internacional, se situa en la esfera interna, en tanto
que el primer apartado del proyecto de directriz propuesto remite ante todo a los or-
ganos del Estado que poseen capacidad de dar origen a su responsabilidad en el pla-
no internacional3°?. Por el contrario, parece innecesario mencionar la funcion (li-
mitada) del depositario en la materia, pues estd abarcada por los proyectos de direc-
trices 2.1.7 y 2.1.8 (véanse parrs. 159 y 160 supra).

169. El proyecto de directriz 3.2 implica que los 6rganos de vigilancia instituidos
por el tratado tienen competencia para pronunciarse sobre la validez de las reservas
formuladas por las Partes contratantes, pero no la establecen en forma expresa, con-
trariamente al parrafo 5 de las Conclusiones Preliminares aprobadas por la Comision
en 1997, segun el cual, incluso cuando el tratado guarda silencio al respecto, los 6r-
ganos de vigilancia establecidos por los tratados multilaterales normativos “son
competentes para formular comentarios y recomendaciones con respecto a, entre
otras cosas, la admisibilidad de las reservas hechas por los Estados, a fin de cumplir
las funciones que tienen asignadas”.

170. El sentido de esta ultima parte de la frase se dilucida en el parrafo 8 de las
Conclusiones Preliminares:

“La Comision observa que el valor juridico de las conclusiones formula-
das por los 6rganos de vigilancia en el ejercicio de sus facultades para tratar de
las reservas no podra exceder del que resulte de las facultades que se les hayan
dado para cumplir su funcion general de vigilancia.”

171. Un proyecto de directriz unica podria establecer a la vez la competencia de los
organos de vigilancia para pronunciarse sobre la validez de las reservas —lo que,
habida cuenta de los debates sobre el tema parece imponerse— y sobre los limites
de esa facultad:

398 Cf. el articulo 4 del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (“Comportamiento de los
organos del Estado”), resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001,
anexo.

399 Cf. el articulo 7 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
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3.2.1 Competencia de los organos de vigilancia creados por el tratado

Cuando un tratado cree un organo encargado de vigilar su aplicacion,
dicho organo sera competente, a los efectos de cumplir las funciones que ten-
ga asignadas, para apreciar la validez de las reservas formuladas por un Es-
tado o una organizacion internacional.

Las conclusiones que el organo formule en el ejercicio de esa competen-
cia tendran el mismo valor juridico que el que resulte del ejercicio de su fun-
cion general de vigilancia.

172. Conviene observar, ademas, que el titulo del proyecto de directriz 3.2 tal como
se ha propuesto en el parrafo supra sélo reproduce parcialmente la sustancia del pa-
rrafo 6 de las Conclusiones Preliminares de 1997490: enumera las personas o institu-
ciones competentes para pronunciarse sobre la validez de las reservas, pero no pre-
cisa que esas competencias sean acumulativas y no se excluyan reciprocamente. Pa-
rece indispensable precisarlo asi en un proyecto de directriz discreto:

3.2.4 Pluralidad de instancias competentes para evaluar la validez de las
reservas

Cuando el tratado cree un organo de vigilancia de su aplicacion, la
competencia de ese organo no excluira ni afectara de otra manera la compe-
tencia de otros Estados contratantes y de otras organizaciones internacionales
contratantes para apreciar la validez de las reservas a un tratado formuladas
por un Estado o por una organizacion internacional, ni tampoco la de los or-
ganos de arreglo de controversias que puedan ser competentes para interpre-
tar o aplicar el tratado.

173. No parece apropiado, por el contrario, que la Comision apruebe, en este mo-
mento, un proyecto de directriz o unos proyectos de directrices respecto de las con-
secuencias de la evaluacion de la validez de una reserva: esas consecuencias no se
pueden en verdad determinar sin un estudio profundo de los efectos de la aceptacion
de las reservas y de las objeciones a las reservas, estudio que unicamente podra rea-
lizarse el afio proximo.

174. Se plantea, con todo, la cuestion relativa a saber si la Comision desea incorpo-
rar en la Guia de la practica, en la forma de proyectos de directrices, las recomenda-
ciones formuladas en los parrafos 7 y 9 de las Conclusiones Preliminares de 1997
Dichas recomendaciones se han formulado de la siguiente manera:

“7. La Comision sugiere que se incluyan clausulas especificas en los tratados
multilaterales normativos, en particular en los tratados de derechos humanos, o
se elaboren protocolos a los tratados vigentes de conferir competencia al 6rga-
no de vigilancia para apreciar o determinar la admisibilidad de una reserva;

9. La Comision pide a los Estados que cooperen con los 6rganos de vigilan-
cia y consideren debidamente las recomendaciones que éstos formulen, o
se atengan a la evaluacion de esos organos si se les confirieran facultades al
respecto.”

400 Véase supra, nota 397.
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175. Ciertamente no seria apropiado incluir clausulas de este tipo en un proyecto de
articulos que ha de ser adoptado en la forma de una convencién internacional. Ahora
bien, no se puede decir lo mismo cuando se trata de la Guia de la practica en curso
de elaboracion, pues se entiende que ha de constituir un “Codigo de practicas reco-
mendadas”, a fin de “orientar” la practica de los Estados y de las organizaciones in-
ternacionales en materia de reservas, pero sin constituir un cuerpo de normas juridi-
cas vinculantes#°!. Por otra parte, la Comision ha decidido incluir en la Guia por lo
menos un proyecto de directriz claramente redactado en la forma de una recomenda-
cion dirigida a los Estados y a las organizaciones internacionales*02.

176. Con el mismo animo, la Comision acaso quiera recomendar a los Estados y a
las organizaciones internacionales:

— Que, por una parte, en los tratados multilaterales que concierten en el futuro y
que prevean la creacion de un 6rgano de vigilancia, incluyan clausulas expre-
sas que confieran a ese 6rgano la competencia para apreciar la validez de las
reservas y precisar el efecto juridico de dicha apreciacion (o que doten a los
tratados existentes de protocolos en ese sentido);

— Que, por otra parte, cooperen con los o6rganos de ese tipo y tengan debida-
mente en cuenta sus conclusiones en cuanto a la validez de las reservas.

177. El proyecto de directriz 3.2.2, que responderia a la primera de esas preocupa-
ciones (y se haria eco del parrafo 7 de las Conclusiones Preliminares de la Comi-
si6n“03), se podria redactar de la siguiente manera:

3.2.2 Clausulas que precisen la competencia de los organos de vigilancia
en materia de apreciacion de la validez de las reservas

Los Estados o las organizaciones internacionales deberian incorporar,
en los tratados que creen organos de vigilancia de su aplicacion, unas clau-
sulas que precisen la naturaleza y, segun el caso, los limites de las competen-
cias de esos organos en materia de apreciacion de la validez de las reservas. A
esos mismos fines se podrian elaborar protocolos a los tratados en vigor.

178. El llamamiento a la cooperacion de los Estados y de las organizaciones inter-
nacionales con los organos de vigilancia, que se consigna en el parrafo 9 de las
Conclusiones Preliminares de la Comisién**, podria plasmar en un proyecto de di-
rectriz 3.2.3 cuya redaccion, sin embargo, deberia ser distinta, con la mira de elimi-
nar la ambigiiedad de la redaccion aprobada en 1997: las palabras “... si se les confi-
rieran facultades al respecto” parecerian indicar que no las tienen en la actualidad;
ahora bien, ello es inexacto: estos 6rganos pueden sin duda alguna evaluar la validez
de las reservas a los tratados cuya observancia deben vigilar494. Por el contrario, no
pueden:

401

Véase a este respecto el comentario del proyecto de directriz 2.5.3, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/58/10),
cap. VIII, secc. C.2, parr. 5).

402 Véanse el proyecto de directriz 2.5.3 (“Reexamen periodico de la utilidad de las reservas”) y los

parrafos 5) y 6) del comentario, ibid.

403 Véase supra, parr. 174.
404 Véase supra, parr. 155; véase también A/CN.4/477/Add.1, parrs. 206 a 209.
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— Por un lado, imponer su evaluacion a los Estados y a las organizaciones inter-
nacionales que formulan reservas, pues carecen de facultades generales de
decision?03; y

— Por otro lado, en todos los casos, tomar el lugar del autor de la reserva en

cuanto a las consecuencias que se han de derivar de la falta de validez de una
reserva*0o,

179. Habida cuenta de esas observaciones, el proyecto de directriz 3.2.3 se podria
redactar de la siguiente manera:

3.2.3 Cooperacion de los Estados y de las organizaciones internaciona-
les con los organos de vigilancia

Los Estados y las organizaciones internacionales que han formulado re-
servas a un tratado que cree un organo de vigilancia de su aplicacion deben
cooperar con ese organo y tener plenamente en cuenta la apreciacion que éste
haga de la validez de las reservas que hayan formulado. Cuando el organo en
cuestion disponga de facultades de decision, el autor de la reserva deberd
dar efecto a la decision de ese organo [en tanto y en cuanto éste actue dentro
de los limites de sus competencias].

180. Aunque el parrafo 9 de las Conclusiones Preliminares esté redactado en la
forma de una recomendacion (“La Comision pide a los Estados ...”), se ha estimado
viable proponer una redaccion mas firme para el proyecto de directriz 3.2.3: no cabe
ninguna duda de que las Partes contratantes tienen una obligacidon general de coope-
rar con los 6rganos de vigilancia de la aplicacion del tratado que han creado y, si
éstos estan dotados de facultades de decision, de que deben respetar esas decisiones.
En cambio, sin haber examinado la dificil cuestion del efecto de una constatacion de
la falta de validez de las reservas, seria prematuro enunciar el &mbito admisible de
una decision en ese sentido. Esa redaccion prudente se reforzaria sin duda si la
Comision adoptara el texto entre corchetes, que implica claramente que sigue pen-
diente la cuestion de los limites de las competencias de los 6rganos de vigilancia en
la materia.

2. Consecuencias de la falta de validez de una reserva

181. Aunque no enuncia las consecuencias de la formulacion de una reserva prohi-
bida, expresa (apartado a) o implicitamente (apartado b), para el tratado al que se re-
fiere, el articulo 19 tampoco menciona los efectos de la formulacién de una reserva
prohibida por el apartado ¢)#°7, y nada en el texto de la Convencion de Viena indica
como se han de conjugar estas disposiciones con las del articulo 20 relativo a la
aceptacion de las reservas y a las objeciones. Existe ahi, pues, un “vacio normativo”
(normative gap*©®), que lleva a preguntarse si no ha sido deliberadamente querido
por los autores de la Convencioén*0°.

405 Véanse el segundo apartado del proyecto de directriz 3.2.2, supra parr. 171,y
A/CN.4/477/Add.1, parrs. 234 a 240.

406 Véanse el parrafo 10 de las Conclusiones Preliminares (A/52/10, nota 372 supra, parr. 157)
y A/CN.4/477/Add.1, parrs. 218 a 230.

407 Cf. D. W. Greig, op. cit. nota 29, pag. 83.

408 F. Horn, op. cit. nota 37, pag. 131; véase también J. Combacau, “Logique de la validité ...”,
nota 347 supra, pag. 199.

409 Véase P.-H. Imbert, op. cit. nota 22, pags. 137 a 140.
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182. En todo caso, es forzoso reconocer que los trabajos preparatorios del apartado c)
son confusos y no dan una clara indicacion de las consecuencias que los redactores
de la Convencién pretendian derivar de la incompatibilidad de una reserva con el
objeto y el fin de la Convencion*!9:

— En el proyecto de articulo 17 propuesto por Waldock en 1962, el objeto y el
fin del tratado so6lo aparecian como una directriz que habia de guiar al Estado
reservante mismo+!1;

— Los debates sobre este proyecto fueron particularmente confusos durante las
sesiones plenarias de la Comision de Derecho Internacional*!? e hicieron ver,
sobre todo, una escision entre los miembros que se inclinaban a favor de una
evaluacion individual por los Estados y los que se pronunciaban a favor de un
mecanismo colegiado (véase parr. 152 supra), sin que se hubieran discutido
realmente las consecuencias de esa evaluacion;

— Con todo, después de la reformulacion del proyecto por el Comité de Redac-
cion en un sentido muy proximo al de la redaccion del actual articulo 19, al
parecer el sentimiento dominante fue que el objeto y el fin constituian un crite-
rio de acuerdo con el cual se debia evaluar la validez de la reserva*!3; asi lo
corrobora la nueva modificacion del articulo 18 bis, que plasma, por un lado,
en la inclusion del criterio de la incompatibilidad y, por el otro y en particular,
en la modificacion del titulo de esta disposicion, que se cambid de “Validez de
las reservas”#!4 a “Efectos de las reservas”, lo que tiende a demostrar que su
validez es el objeto del proyecto de articulo 17 (convertido en articulo 19 de la
Convencion);

— La habil redacciéon del comentario a los proyectos de articulos 18 y 20 (que
corresponden respectivamente a los articulos 19 y 21 de la Convencion) apro-
bados en 1962 deja pendiente la cuestion: se dice a la vez que la compatibili-
dad de la reserva con el objeto y el fin del tratado constituye el criterio que ri-
ge la formulacion de las reservas y que, como ese criterio “es hasta cierto
punto una cuestion de apreciacion subjetiva (...) el unico medio de aplicarlo
sera, en la mayoria de los casos, la aceptacion o rechazo de la reserva por cada
Estado”, pero solamente “de no haber un tribunal u 6rgano con competencia
permanente”4!3;

— En su informe de 1965, el Relator Especial hizo ver igualmente, en relacion
con el proyecto de articulo 19 relativo a los tratados que guardan silencio so-
bre la cuestion de las reservas (que se convertiria en el articulo 20 de la Con-
vencion), que la Comision “reconocid que el criterio de la ‘compatibilidad’ es

410 Conviene recordar que la inclusion del criterio en el proyecto fue tardia, pues s6lo se remonta
al primer informe de Waldock en 1962; véase supra, parrs. 72y 73.

411 Apartado a) del parrafo 2 del articulo 17; véase supra, parr. 72; véase también la intervencién
del Relator Especial en el 14° periodo de sesiones de la Comisién de Derecho Internacional
(Anuario ... 1962, vol. 1, 651* sesion, 25 de mayo de 1962, parr. 85).

412 Véase Anuario ... 1962, vol. 1, pag. 150 a 180 y 185 a 188.

413 Véase en particular Anuario ... 1962, vol. I, pags. 241 a 251: durante el debate sobre el nuevo
articulo 18 bis titulado “Validez de las reservas”, todos los miembros se refirieron al criterio de
la compatibilidad con el objeto y el fin del tratado que, sin embargo, no se habia mencionado en
el proyecto aprobado por el Comité de Redaccion.

414 Véase Anuario ... 1962, vol. 1, pags. 241 a 251.

415 Anuario ... 1962, vol. 11, p. 209, parr. 22.
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hasta cierto punto subjetivo y que puede haber opiniones divergentes en cuanto
a la compatibilidad de una determinada reserva con el objeto y la finalidad de
un determinado tratado. Por otra parte, no habiendo una jurisdicciéon obligato-
ria, estimd que el unico medio de aplicar el criterio es que el Estado interesado
acepte o rechace la reserva”; el Relator Especial reconocio6 igualmente “que las
normas propuestas por la Comision se aceptarian con mas facilidad si su inter-
pretacion y aplicacion se sometiesen a una decision internacional”#19;

— Los comentarios de la Comision sobre los proyectos de articulos 16 y 17
(que pasaron a ser los articulos 19 y 20 respectivamente) no son, con todo, mas
claros y se limitan a indicar que “la admisibilidad o no admisibilidad de una
reserva segun el apartado c) es en todo caso materia que depende en gran me-
dida de la apreciacion de la aceptabilidad de la reserva por los demas Estados
contratantes” y que, por esa razon, es preciso interpretar que el apartado c) del
articulo 16 “tiene que ser considerado en estrecha relacion con las disposicio-
nes del articulo 17 relativas a la aceptacion de las reservas y a la objecion a las
reservas”417;

— En la Conferencia de Viena, algunas delegaciones intentaron impartir contenido
al criterio del objeto y el fin del tratado; por ejemplo, la delegacion de México
propuso que se previeran expresamente las consecuencias de una decision ju-
dicial que reconociera la incompatibilidad de una reserva con el objeto y el fin
del tratado*'®; sin embargo, fueron sobre todos los defensores de un régimen
de apreciacion colegiada los que trataron de imputar consecuencias concretas a
la incompatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado*!°.

183. Por lo demas, como se indico6 en el parrafo 62 supra, nada, ni en el texto del
articulo 19, ni en los trabajos preparatorios, hace pensar que corresponda hacer una
distincion entre unas y otras: ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. En
los tres casos, como se desprende del claro texto del encabezamiento del articulo 19
(véase parr. 53 supra), un Estado no puede formular una reserva y, desde el mo-
mento en que se admite que una reserva prohibida por el tratado es nula de pleno de-
recho en virtud de los apartados a) y b) del articulo 19, no hay razén para sacar con-
clusiones diferentes del apartado c). Con todo, se han formulado tres objeciones, de
distinta importancia, respecto de esta conclusion.

184. En primer lugar, se ha hecho ver que cuando rechazan las reservas prohibidas
por el tratado, los depositarios comunican a los demas Estados contratantes el
texto de las reservas que, prima facie, son incompatibles con su objeto y fin420.
Esa ha sido, en efecto, la practica seguida por el Secretario General de las Nacio-
nes Unidas#?!, pero el ambito de esa practica se debe relativizar. En efecto, “el
Secretario General rehusa el depdsito solamente cuando no cabe ninguna duda de

416 Cuarto informe, A/CN.4/177, nota 20 supra, pag. 54, parr. 9.

417 Anuario ... 1966, vol. 11, pag. 227, parr. 17.

418 Ibid., vol. I, 21* sesion, parr. 63. México propuso dos soluciones: la primera era que el Estado
autor de la reserva incompatible quedara obligado a retirarla y que, de no hacerlo, no pudiera
llegar a ser parte en el tratado; la segunda era considerar que el tratado, en su totalidad, dejara
de estar en vigor entre el Estado que formulaba la reserva y el Estado que hubiera formulado una
objecion.

419 Véanse en particular las intervenciones de las diferentes delegaciones, notas 358 y 360 supra.

420 Cf. G. Gaja, op. cit. nota 130, pag. 317.

421 Véase Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités multilatéraux
(ST/LEG/8), Nueva York, 1997, nimero de venta : F.94.V.15, parrs. 191 y 192.
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que la declaracion que acompaiia al instrumento constituye una reserva no autoriza-
da. (...) En caso de duda, el Secretario General pide al Estado interesado que precise
su posicion. (...) El Secretario General, con todo, estima que no le corresponde pe-
dir ese tipo de aclaraciones en forma sistemdtica y que, en cambio, incumbe a los
Estados formular, si lo consideran apropiado, objeciones a las declaraciones que, a
su juicio, constituyan reservas no autorizadas”#22. En otras palabras, la diferencia
observada en la practica del Secretario General no esta fundada en la distincion en-
tre las hipotesis de los apartados a) y b), por un lado, y c) del articulo 19, por el
otro, sino en el caracter cierto de incompatibilidad de la reserva con el tratado:
cuando se requiere interpretacion, el Secretario General se remite a los Estados; asi
ocurre siempre cuando se trata de la incompatibilidad de la reserva con el objeto y el
fin del tratado; también puede ocurrir cuando se trata de reservas prohibidas expresa
o implicitamente. Por lo demas, en el proyecto de directriz 2.1.8 de la Guia de la
practica, la Comision de Derecho Internacional, haciendo obra de desarrollo progre-
sivo, ha estimado que “[c]Juando una reserva sea manifiestamente [inadmisible]*23 a
juicio del depositario, éste sefialara a la atencion de su autor lo que, en su opinion,
causa esa [inadmisibilidad]*2#”; a ese fin, como ya se sefialé en el parrafo 161 su-
pra, “[1]a Comision estimo6 que no se justificaba establecer una distincion entre los
diferentes tipos de ‘inadmisibilidad’ enumerados en el articulo 197425,

185. En segundo lugar, se ha hecho ver, con el mismo animo que en la hipotesis de
los apartados a) y b), que el Estado reservante no puede ignorar la prohibicién y
que, en consecuencia, se ha de entender que ha aceptado el tratado en su conjunto,
no obstante su reserva (doctrina de la “divisibilidad”)#2¢. No es dudoso que la in-
compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin del tratado sea mas dificil de
apreciar objetivamente que cuando existe una clausula de prohibicion. La observa-
cion es a todas luces pertinente, pero no decisiva: la evaluacion del alcance de las
clausulas de reservas es menos evidente de lo que a veces se piensa, sobre todo
cuando la prohibicion es implicita, como ocurre en la hipdtesis del apartado b)+27;
ademads, puede ser dificil determinar si una declaracion unilateral es o no una reser-
va, y el Estado que la ha formulado puede haber pensado de buena fe que no violaba
la prohibicion, estimando que la aceptacion de su interpretacion del tratado condi-
cionaba su consentimiento en obligarse*?8. A decir verdad, aunque no se presume
que un Estado ignore la prohibicion que se deriva de una clausula de reserva, debe
con todo tener presente que no puede privar a un tratado de su sustancia por medio
de una reserva incompatible con su objeto y fin.

186. En tercer lugar y en particular, se ha sefialado que los parrafos 4 y 5 del articu-
lo 20 enuncian una Unica limitacion a la posibilidad de aceptar una reserva: la

423
424
425
426
427
428

Ibid., parrs. 194 a 196; sin cursiva en el original. La practica seguida por el Secretario General
del Consejo de Europa es similar, si bien, en caso de dificultad, puede consultar (y consulta) al
Comité de Ministros (véase J. Polakiewicz, op. cit. nota 27, pags. 90 a 93).

En cuanto al significado de los corchetes, véase infira, parr. 193.

A/57/10, nota 383 supra.

Ibid., parr. 5) del comentario al proyecto de directriz 2.1.8.

Véase A. Fodella, op. cit., nota 66, pags. 143 a 147.

Véanse supra, parrs. 39 a 42.

Respecto de la distincion entre reservas, por un lado, y declaraciones interpretativas, simples o
condicionales, por el otro, véanse los proyectos de directrices 1.3 a 1.3.3 de la Guia de la
practica de la Comision de Derecho Internacional y sus comentarios (Documentos Oficiales de
la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/54/10),
cap. VI, secc. C.2.
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presencia de una disposicion contraria en el tratado*2°; a contrario, de ello se de-
rivaria una total libertad de aceptacion de las reservas no obstante las disposiciones
del apartado c) del articulo 19439, Si bien es exacto que, en la practica, los Estados
pocas veces objetan a las reservas, a pesar de que probablemente sean muy contra-
rias al objeto y el fin del tratado al que se refieren y que ello da lugar, de hecho, a
privar de efecto concreto a las normas establecidas en el apartado c) del articulo
19431 al menos en ausencia de un 6rgano competente para adoptar decisiones a ese
respecto*32, son numerosos los argumentos que, fundados en el texto mismo de la
Convencidn, se oponen, sin embargo, a ese razonamiento:

— Los articulos 19 y 20 de la Convencién cumplen funciones diferentes; las reglas
que estatuyen intervienen en “momentos” diferentes de la formulacion de una
reserva: el articulo 19 enuncia los casos en los cuales no se puede formular una
reserva; el articulo 20 indica qué ocurre cuando se ha formulado la reserva“33;

— La interpretacion propuesta privaria de todo efecto util al apartado c) del ar-
ticulo 19: de esa interpretacion resultaria que una reserva incompatible con el
objeto y el fin del tratado produciria practicamente el mismo efecto que una
reserva compatible;

— Priva igualmente de sentido al parrafo 1 del articulo 21, que precisa que una
reserva so6lo es “efectiva ... de conformidad con los articulos 19, 20 y 23~
(véanse parrs. 14 y 187 supra); e

— Introduce una distincion entre el alcance de los apartados a) y b), por un lado,
y el apartado c), por el otro, del articulo 19, distinciéon que su texto en modo
alguno autoriza (véanse parrs. 52 y 183 supra)

187. En consecuencia, nada, ni en el texto del articulo 19 de las Convenciones de
Viena, ni en su contexto, ni en los trabajos preparatorios de las Convenciones, ni si-
quiera en la practica de los Estados o de los depositarios, justifica hacer una distin-
cion de esa indole entre las consecuencias de la formulacion de una reserva a pesar
de una prohibiciéon convencional, por un lado (apartados a) y b) del articulo 19), y
las de su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado, por el otro (apartado c)).
Ello podria ser objeto de un proyecto de directriz 3.3:

3.3 Consecuencias de la falta de validez de una reserva

La reserva formulada a pesar de la prohibicion expresa o implicita deri-
vada de las disposiciones del tratado o de su incompatibilidad con el objeto y
el fin del tratado no es valida, sin que proceda hacer una distincion entre esas
dos causas de invalidez.

188. Una vez que se admite que los tres apartados del articulo 19 cumplen igual fun-
cién y que un Estado no puede formular una reserva contraria a sus disposiciones,

429 La expresion comun a ambas disposiciones dice como sigue: “... a menos que el tratado
disponga otra cosa ...”.

430 Véase D. W. Greig, op. cit. nota 29, pags. 83 y 84.

431 Véanse, en particular, D. Carreau, Droit international, Pedone, 2004, pag. 137; G. Gaja, op. cit.
nota 130, pags. 315 a 318; D. W. Greig, op. cit. nota 29, pags. 86 a 90, o P.-H. Imbert, op. cit.
nota 22, pags. 134 a 137.

432 Véanse supra, parrs. 157 y 158; véanse también M. Coccia, op. cit. nota 34, pag. 33, o
R. Szafarz, op. cit. nota 84, pag. 301.

433 Véanse D. Bowett, op. cit. nota 88, pag. 80, o C. J. Redgwell, op. cit. nota 233, pags. 404 a 406.
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se plantea, con todo, la cuestion relativa a saber qué ocurre si, a pesar de esas prohi-
biciones, un Estado formula una reserva. Es cierto que, si no obstante lo hace, esa
reserva no puede producir los efectos juridicos que el articulo 21 subordina clara-
mente a que ésta sea “efectiva ... de conformidad con los articulos 19 [en su con-
junto], 20 y 237434, Ese efecto, de alguna manera a contrario, de la falta validez de
una reserva sélo se podra examinar junto con los efectos de las reservas, su acepta-
cién y las objeciones que se les hagan.

189. Con todo, no termina alli la cuestion: por un lado, ¢se ha de considerar que, al
proceder de ese modo, el Estado reservante comete un hecho internacionalmente ili-
cito que da lugar a su responsabilidad internacional? Por otro lado, ;estan los demas
Estados impedidos de aceptar una reserva formulada a pesar de las prohibiciones del
articulo 19?

190. En lo que concierne a la primera de estas dos interrogantes, se ha dicho que
una reserva incompatible con el objeto y el fin del tratado*3> “amounts to a breach
of [the] obligation” [equivale a una violacion de [la] obligacién] dimanada del
apartado c) del articulo 19. “Therefore, it is a wrongful act, entailing such States
responsibility vis-a-vis each other party to the treaty. It does not amount to a breach
of the treaty itself, but rather of the general norm embodied in the Vienna Conven-
tion forbidding ‘incompatible’ reservations”#3¢ [Por lo tanto, se trata de un hecho
ilicito, que da lugar a la responsabilidad del Estado en cuestion respecto de cada una
de las demas partes en el tratado. Ello no equivale a una violacion del tratado mis-
mo, sino de la regla general enunciada en la Convencion de Viena, que prohibe las
reservas “incompatibles”]. Este razonamiento, fundado expresamente en las normas
del derecho de la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos*37, es insuficiente*38.

191. No es dudoso que “[h]ay violacion de una obligacion internacional por un Es-
tado cuando un hecho de ese Estado no estd en conformidad con lo que de él exige
esa obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacién+3° y que la
violacion de una obligacion de no hacer (en este caso, de no formular una reserva
incompatible con el objeto y el fin del tratado) constituye un hecho internacional-
mente ilicito susceptible de dar lugar a la responsabilidad internacional del Estado a
igual titulo que una obligacion de hacer. Con todo, es preciso que la cuestion se
plantee en el ambito del derecho de la responsabilidad. Ahora bien, como lo ha re-
cordado enérgicamente la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros, esta rama del derecho y el derecho de los tratados son “evi-
dentemente ambitos de aplicacion distintos™; por lo mismo que “[r]especto del dere-
cho de los tratados corresponde determinar si una convencion esta o no en vigor y si

434
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Articulo 21 (“Efectos juridicos de las reservas y de las objeciones a las reservas™): “Una
reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado de conformidad con los

articulos 19, 20y 23 ...”.

Pero también debiera ocurrir lo mismo a fortiori con las reservas prohibidas por el tratado.

M. Coccia, op. cit. nota 34, pags. 25y 26.

Cf. los articulos 1 y 2 del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional que
figuran en el anexo a la resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001.
Véase G. Gaja, op. cit. nota 130, pag. 314, nota 29.

Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
resolucion 56/83 de la Asamblea General, articulo 12.
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ha sido o no suspendida o denunciada legitimamente”440, a esa misma rama del de-
recho le corresponde determinar si una reserva se puede o no formular. De ello se
deduce, como minimo, que la responsabilidad eventual de un Estado reservante no
se puede determinar en relacion con las normas de Viena y que no tiene pertinencia
a los fines del “derecho de las reservas”. Ademas, incluso si no constituye una con-
dicion necesaria para dar lugar a la responsabilidad del Estado*4!, el dafio condicio-
na el modo de hacerla efectiva y, en particular, la reparacion*#2, si bien, para que
una reserva carente de validez pueda producir consecuencias concretas en el plano
del derecho de la responsabilidad, seria preciso que el Estado que la invoque pueda
aducir que ha habido perjuicio, una hipdtesis que es sumamente improbable.

192. El argumento no termina alli. En verdad, es revelador que nunca un Estado, al
formular objecion a una reserva prohibida, haya invocado la responsabilidad del
Estado reservante: las consecuencias dimanadas de la constatacion de la falta de va-
lidez de una reserva pueden ser diversas*43, pero nunca son una obligacion de repa-
rar y, si un Estado objetante invitara al Estado reservante a retirar su reserva o a
modificarla en el marco del “didlogo sobre la reserva*4+” ;| ese Estado no se coloca-
ria en el ambito del derecho de la responsabilidad, sino en el del derecho de los tra-
tados exclusivamente.

193. Esa es, por otra parte, la razon por la cual la Comision de Derecho Internacio-
nal que, en un primer tiempo, habia conservado el término “ilicita” como equiva-
lente de la palabra inglesa impermissible para calificar las reservas formuladas a pe-
sar de las disposiciones del articulo 19, decidié en 2002 reservar su posicion sobre
este punto a la espera del examen de los efectos de esas reservas (véase parr. 6 su-
pra). Ahora bien, no parece dudoso que la formulaciéon de una reserva excluida por
uno de los apartados del articulo 19 esté vinculada con el derecho de los tratados y

44

o

Fallo de fecha 25 de septiembre de 1997, nota 180 supra, pag. 38, parr. 47; véase también el
laudo arbitral de fecha 30 de abril de 1990 en el asunto Rainbow Warrior, Revue Générale de
Droit International Public 1990, pag. 851, parr. 75. En cuanto a las relaciones entre ambas
ramas del derecho, véanse en particular D. Bowett, “Treaties and State Responsibility”, Méls.
Virally nota 347 supra, pags. 137 a 145; J. Combacau, “Logique de la validité ...”, nota 347
supra, pags. 195 a 203; P. M. Dupuy, “Droit des traités, codification et responsabilité
internationale”, Annuaire Frangais de Droit International 1997, pags. 7 a 30; Ph. Weckel,
“Convergence du droit des traités et du droit de la responsabilité internationale”, Revue
Générale de Droit International Public. 1998, pags. 647 a 684; P. Weil, “Droit des traités et
droit de la responsabilité”, Le droit international dans un monde en mutation — Liber Amicorum
Jiménez de Aréchaga, FCU, Montevideo, 1994, pags. 523 a 543; A. Yahi, “La violation d’un
traité: L’articulation du droit des traités et du droit de la responsabilité internationale”, Revue
belge de droit international 1993, pags. 437 a 469.
441 Véase en este sentido el articulo 1 del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho
Internacional, nota 437 supra.
442 Cf. los articulos 31 y 34 del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional.
443 Esas consecuencias dimanan, a contrario, del articulo 20 y, en especial, del articulo 21 de las
Convenciones de Viena.
444 Después de madura reflexion, el Relator Especial llego a la conclusion de que este concepto no
se podia estudiar exclusivamente en relacion con el procedimiento de formulaciéon de la
aceptacion de las reservas o de las objeciones, pues no se podia separar de los efectos
producidos por la aceptacion de una reserva o por las objeciones. Contrariamente a lo que habia
pensado en un principio (véanse A/CN.4/508/Add.3, parr. 222, A/CN.4/518, parr. 31,y
A/CN.4/535/Add.1, parr. 70), el “dialogo sobre la reserva” serd, pues, objeto de un informe
ulterior.
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no con el derecho de la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos. En consecuencia, no da lugar a la responsabilidad del Estado reservante+4>.

194. Aunque al parecer huelga decirlo, seria sin duda atinado precisarlo en el pro-
yecto de directriz 3.3.1 de la Guia de la practica, a fin de disipar cualquier ambigiie-
dad que pudiera subsistir. La directriz se podria redactar de la siguiente manera:

3.3.1 Falta de validez de las reservas y responsabilidad

La formulacion de una reserva carente de validez surte sus efectos en el
marco del derecho de los tratados. No da lugar por si misma a la responsabi-
lidad del Estado o de la organizacion internacional que la haya formulado.

195. También se plantea la cuestion relativa a saber si las demas Partes pueden, co-
lectiva o unilateralmente, aceptar una reserva que no reuna las condiciones enuncia-
das en uno de los apartados del articulo 19. Se trata del problema central que en-
frenta a los partidarios de la escuela de la oponibilidad con los que se pronuncian a
favor de la tesis de la admisibilidad o permisibilidad+4¢.

196. La cuestion central, respecto de la cual la Convencion de Viena no arroja luz,
es la de saber si la validez de las reservas es una cuestion objetiva o depende de la
apreciacion subjetiva de los demas Estados partes. El profesor Derek Bowett ha ex-
puesto esa cuestion en los siguientes términos:

“The issue of ‘permissibility’ is the preliminary issue. It must be resolved by
reference to the treaty and is essentially an issue of treaty interpretation; it has
nothing to do with the question of whether as matter of policy, other Parties
find the reservations acceptable or not. The consequence of finding a reserva-
tion ‘impermissible’ may be either that the reservation alone is a nullity (which
means that the reservation cannot be accepted by a Party holding it to be im-
permissible) or that the impermissible reservation nullifies the State'’s accep-
tance of the treaty as a whole”**7. [El problema de la “permisibilidad” es la
cuestion preliminar. Debe resolverse mediante referencia al tratado y es esen-
cialmente una cuestion de interpretacion del mismo; no tiene nada que ver con
la cuestion de saber si, en principio, las demas Partes consideran las reser-
vas aceptables o no. La consecuencia de declarar “no permisible” una reserva

446

447

5 Ni tampoco, con mas razon, la de los Estados que acepten implicitamente una reserva prohibida

o incompatible con el objeto y el fin del tratado (véase, sin embargo, L. Lijnzaad, op. cit. nota
84, pag. 56: “The responsibility for incompatible reservations is (...) shared by reserving and
accepting States” [La responsabilidad por las reservas incompatibles la (...) comparten el Estado
autor de la reserva y los Estados que la acepten], pero aparentemente se desprende del contexto
que el autor considera que ni la reserva incompatible ni su aceptacion sean hechos
internacionalmente ilicitos; mas que de “responsabilidad” en el sentido estrictamente juridico
(responsibility), se debe sin duda hablar aqui de “responsabilidad” en el sentido de la obligaciéon
de rendir cuentas (accountability)).

Respecto de ambas escuelas, véase Informe preliminar sobre las reservas a los tratados,
A/CN.4/470, parrs. 101 a 105; los parrafos 196 a 198 infra se inspiran en los parrafos 101 y 102
de ese informe; véase también, en particular: J. K. Koh, op. cit. nota 153, pags. 71 a 116,
passim, especialmente pags. 75 a 77; véanse también Catherine Redgwell, “Universality or
Integrity? Some Reflections on Reservations to General Multilateral Treaties”, British Yearbook
of International Law 1993, pags. 243 a 282, especialmente pags. 263 a 269; R. Riquelme
Cortado, op. cit. nota 27, pags. 73 a 82, y Sir lan Sinclair, The Vienna Convention on the Law of
Treaties, Manchester University Press, segunda edicion, 1984, pag. 81, nota 78.

Derek W. Bowett, “Reservations to Non-Restricted Multilateral Treaties”, British Yearbook of
International Law 1976-1977, pag. 88.
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puede ser: o bien que la reserva por si sola constituye una nulidad (lo que sig-
nifica que la reserva no puede ser aceptada por una parte que la considere no
permisible), o bien que la reserva no permisible anula la aceptacion por el Es-
tado del tratado en su conjunto.]

197. Esta opinion, particularmente autoritativa, representa la esencia misma de la
doctrina de la escuela de la “admisibilidad” (o de la “validez objetiva™). Por el con-
trario, para los autores que se identifican con la escuela de la oponibilidad, en el ré-
gimen estatuido por la Convenciéon de Viena, “the validity of a reservation depends
solely on the acceptance of the reservation by another contracting State” [la validez
de una reserva depende exclusivamente de su aceptacion por otro Estado contratan-
te] . En consecuencia, el apartado c) del articulo 19 aparece “as a mere doctrinal as-
sertion, which may serve as a basis for guidance to States regarding acceptance of
reservations, but no more than that”**® [como una simple afirmacion doctrinal que
puede servir de guia a los Estados en lo que concierne a la aceptacion de las reser-
vas, pero nada mas que eso].

198. Para quienes defienden la tesis de la oponibilidad, las respuestas a las interro-
gantes relativas a la validez de las reservas, enteramente subjetivas, figuran en las
disposiciones del articulo 20 de las Convenciones de 1969 y 1986: “The validity of a
reservation depends, under the Convention's system, on whether the reservation is
or is not accepted by another State, not on the fulfilment of the condition for its ad-
mission on the basis of its compatibility with the object and purpose of the trea-
ty”449 [La validez de una reserva depende, segun el sistema de la Convencidn, de
que sea o no sea aceptada por otro Estado, y no del cumplimiento de la condicion
relativa a la admision de la reserva basada en la compatibilidad de ésta con el objeto
y la finalidad del tratado]. Por el contrario, los partidarios de la tesis de la admisibi-
lidad consideran parte del acervo juridico que una reserva carente de validez sea
inoponible a los demas Estados; en consecuencia, “the issue of ‘opposability’ is the
secondary issue and pre-supposes that the reservation is permissible. Whether a
Party chooses to accept the reservation, or object to the reservation, or object to
both the reservation and the entry into force of the treaty as between the reserving
and objecting States is a matter for a policy decision and, as such, not subject to the
criteria governing permissibility and not subject to judicial review”**" [El problema
de la “oponibilidad” es la cuestion secundaria y presupone que la reserva es permi-
sible. El que una Parte opte por aceptar la reserva, oponerse a la reserva u oponerse
tanto a la reserva como a la entrada en vigor del tratado entre el Estado autor de la
reserva y el Estado que hace la objecion es una decision politica y, como tal, no esta
sujeta a los criterios que rigen la permisibilidad ni tampoco a fiscalizacion judicial].

199. La mayor parte de los autores, con prescindencia de que pertenezcan a una u otra
de estas escuelas, estiman, con todo, que la reserva formulada a pesar de una prohibi-
cion convencional es nula de pleno derecho*>°, y quienes se inclinan a favor de la
“admisibilidad” consideran que su formulacion entrafia la invalidez de la expresion

448 J. M. Ruda, op. cit. nota 17, pag. 190. Respecto de puntos de vista similares, véanse Jean
Combacau, Le droit des traités, Presses Universitaires de France, Paris, “Que sais-je?”
No. 2613, 1991, pag. 60 u op. cit. nota 347, pag. 200; Giorgio Gaja, op. cit. nota 130, pags. 313
a 320; P.-H. Imbert, op. cit. nota 22, pags. 134 a 137; P. Reuter, op. cit. nota 28, pag. 74, o
K. Zemanek, op. cit. nota 347, pags. 331 a 333.

449 J. M. Ruda, op. cit. nota 17, pag. 190.

450 Véanse, por ejemplo, D. Bowett, op. cit., nota 447, pag. 84, o G. Gaja, op cit. nota 130,
pags. 318 a 320; véase también supra, parr. 53.
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del consentimiento en obligarse+>!. De ser asi, esas conclusiones se aplican también a
la cuestion relativa a saber cudles son los efectos de la reserva formulada a pesar de
las disposiciones del apartado c) del articulo 19 (véase parr. 53 supra).

200. Es prematuro que la Comisién adopte una posicion respecto de la cuestion re-
lativa a saber si la nulidad de la reserva vicia el consentimiento mismo en obligarse:
este punto, que divide a la doctrina, no se podra dirimir hasta que se haya estudiado
de manera mas profunda la funcion de la aceptacion de las reservas y de las obje-
ciones a las reservas. Sea como fuere, parece razonable consagrar desde ahora la
solucion en la que coinciden los partidarios de la admisibilidad y los de la oponibi-
lidad, igualmente conforme a las posiciones adoptadas por los 6rganos de vigilancia
de los tratados de derechos humanos (A/CN.4/477/Add.1, parrs. 194 a 201), segun
la cual la inobservancia de las condiciones de validez de la formulacion de las re-
servas enunciadas en el articulo 19 de las Convenciones de Viena y reproducidas en
el proyecto de directriz 3.1 entrafia la nulidad de la reserva. En otras palabras, aun-
que no es posible todavia que se pronuncie respecto de las consecuencias de la nuli-
dad de la reserva, la Comision puede, en cambio, enunciar, en un proyecto de direc-
triz 3.3.2, el principio de la nulidad de las reservas carentes de validez.

3.3.2 Nulidad de las reservas carentes de validez

Una reserva que no reuna las condiciones de validez enunciadas en la
directriz 3.1 es nula de pleno derecho.

201. En consecuencia, no cabe ninguna duda de que queda excluida la aceptacion
unilateral de una reserva formulada a pesar de lo dispuesto en los apartados a) y b)
del articulo 19. Ello fue confirmado con toda la claridad durante la Conferencia de
Viena por Sir Humphrey Waldock, Consultor Técnico, sin suscitar objecion, a pro-
posito de las reservas prohibidas#>2. Ahora bien, como se indic6 supra en los parra-
fos 52 y 183 a 187 no existe ninguna razon para que esta solucion razonable no se
haga extensiva a las reservas que caen dentro del ambito del apartado c). En reali-
dad, la ausencia de validez de las reservas formuladas contrariamente a lo dispuesto
en cualquiera de los tres apartados del articulo 19 encuentra su fundamento en las
mismas consideraciones fundamentales: un Estado no puede dar una de cal y otra de
arena, ni puede, sin faltar al principio de la buena fe, ni formular una reserva prohi-
bida, ni privar al tratado de su sustancia mediante la formulacién de una reserva in-
compatible con el objeto y el fin del tratado, y las demas Partes tampoco pueden
aceptarla unilateralmente*>3. En efecto, de ello resultaria una modificacion del tra-
tado en las relaciones entre el autor de la reserva y el autor de la aceptacion que no
seria compatible con el inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 41 de la

45

D. Bowett, op. cit. nota 447, pag. 84; véanse las criticas a esta posicion formuladas por D. W.
Greig, op. cit. nota 29, pags. 56 y 57. Vease también C. Tomuschat, op. cit. nota 55, pag. 467,
véanse las referencias a los debates de la Comision de Derecho Internacional, ibid., nota 12;
esos debates son menos concluyentes en ese sentido de lo que el autor da a entender.

452 Actas resumidas (A/CONF.39/11), nota 358 supra, Comisién Plenaria, 25 sesion, 16 de abril de

1968, parr. 2. Esta interpretacion fue presentada en sesion plenaria como “correcta” por el
representante del Canada que subordiné a ella su aceptacion del articulo 16 sin que se
manifestara contradiccion (Actas resumidas (A/CONF.39/11/Add.1), nota 60 supra, 10* sesion
plenaria, 29 de abril de 1969, pag. 31, parr. 33). Véanse también supra parrs. 50 y 51,
D. Bowett, op. cit. nota 447, pags. 82 y 83, y C. Tomuschat, que sefiala que durante los debates
de la Comision de Derecho Internacional, los miembros de la Comision se manifestaron con
unanimidad sobre este punto, op. cit. nota 55, pag. 467.

453 Véase L. Lijnzaad, op. cit. nota 84, pags. 55 a 59.
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Convencién de Viena, que excluye toda modificacion de ese tipo precisamente si se
refiere a una “disposicion cuya modificacion sea incompatible con la consecucion
efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto”+>4.

202. En consecuencia, la aceptacion, por una o varias de las Partes contratantes, de
una reserva carente de validez, sea porque esté prohibida por el tratado, sea porque
es incompatible con su objeto y su fin, no puede subsanar la nulidad intrinseca de la
reserva: la reserva es nula porque no se conforma a las disposiciones del tratado cu-
yo equilibrio, deseado por el conjunto de las Partes, destruye, y “algunas de las
Partes unicamente”*5> no pueden alterarlo en sus relaciones infer se. Ello se podria

precisar en el proyecto de directriz 3.3.3:
3.3.3 Efecto de la aceptacion unilateral de una reserva carente de validez

La aceptacion de una reserva por un Estado contratante o por una orga-
nizacion internacional contratante no puede subsanar la nulidad de la reserva.

203. El presente proyecto de directriz no tiene por objeto determinar cuéles son los
efectos de la aceptacion de una reserva por un Estado, sino sélo de constatar que, si la
reserva en cuestion no es valida, sigue siendo nula a pesar de la aceptacion de la que
haya sido objeto. Esa constatacion es conforme al texto del articulo 21 que sélo con-
templa los efectos de las reservas si son “efectivas” de conformidad, no s6lo con los
articulos 20 y 23 de las Convenciones de Viena, sino también, expresamente, con el
articulo 19. Ademas, el principio enunciado en el proyecto de directriz 3.3.3 se puede
conciliar con las disposiciones del articulo 20; en particular, no impide que la acepta-
cion pueda surtir otros efectos y, en particular, permitir la entrada en vigor del tratado
respecto del Estado o de la organizacién internacional que ha formulado la reserva.

204. Ello no significa necesariamente que las Partes no puedan ponerse de acuerdo
para aceptar una reserva a pesar de la prohibicion prevista en el tratado. El proyecto
de articulo 17.1 b) propuesto por Waldock en 1962 se referia al “caso excepcional
de que se trate de formular una reserva de una indole que esté efectivamente prohi-
bida o excluida por las estipulaciones del tratado”#5¢; el texto propuesto preveia

que, en esa hipdtesis, se debia haber “obtenido previamente el consentimiento de los
demaés Estados interesados”#>7. Esa disposicion, que no se retomd en los proyectos

de articulos de la Comision de Derecho Internacional de 1962458 y 1966, tampoco
figura en la Convencion*3°.

454 En ese sentido, véanse D. W. Greig, op. cit. nota 29, pag. 57 o L. Sucharipa-Behrman, op. cit.
nota 202, pags. 78 y 79; véanse contra, sin embargo, las observaciones de Jiménez de Aréchaga
y Amado durante los debates de las propuestas de Waldock de 1962 (4nuario ... 1962, vol. 1,
653* sesidn, 29 de mayo de 1962, pag. 177, parrs. 44 y 45, y pag. 179, parr. 63).

Cf. el articulo 41 de las Convenciones de Viena: “Acuerdos para modificar tratados

multilaterales entre algunas de las partes unicamente”.

456 Primer informe, A/CN.4/144, en Anuario ... 1962, vol. 11, pag. 74, parr. 9).

457 Véase el texto del proyecto en ibid., pag. 69.

458 Suscito la oposicion de Tunkin (ibid., vol. I, 651? sesion, 25 de mayo de 1962, parr. 19) y de
Castrén (ibid., parr. 68, y 652% sesion, 28 de mayo de 1962, parr. 30), que la consideraron
superflua y desaparecié del proyecto simplificado aprobado por el Comité de Redaccion
(ibid., 663 sesion, 18 de junio de 1962, parr. 3).

459 Esta solucidn, sin embargo, plasmo en la clausula de reservas del Acuerdo europeo relativo al
trabajo de las tripulaciones de los vehiculos que efectuan transportes internacionales por
carretera, de 1° de julio de 1970, cuyo articulo 21, parr. 2, reza como sigue: “Si al tiempo de
depositar su instrumento de ratificacion o adhesion, un Estado formula una reserva distinta de la
prevista en el parrafo 1 del presente articulo, el Secretario General de las Naciones Unidas

45¢
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205. Este silencio no resuelve el problema. Se puede, en verdad, sostener que las
Partes siempre estan en libertad de enmendar el tratado mediante un acuerdo general
inter se de conformidad con el articulo 39 de las Convenciones de Viena y que nada
les impide concertar un acuerdo unanime*°© a ese fin en materia de reservas*°!. Esa
circunstancia, conforme al principio consensual que informa todo el derecho de los
tratados#¢2, no deja tampoco de plantear problemas muy arduos. En primer lugar, el
de saber si la ausencia de objecion de todas las Partes en el plazo de un aflo equivale
a un acuerdo unanime que constituya una enmienda a la cldusula de reserva. Una
respuesta positiva parece desprenderse prima facie del parrafo 5 del articulo 20 de la
Convencion.

206. Sin embargo, como bien cabe sefialar, no va de suyo: el silencio del Estado
parte no implica que éste adopte una posicion en cuanto a la validez de la reserva;
significa, a lo sumo, que la reserva le es oponible*? y que se abstendra de objetarla
en el futuro*¢+. La prueba estd en que no se podria sostener que los 6rganos de vi-
gilancia, ya se trate de la Corte Internacional de Justicia, de un tribunal arbitral o de
un organo de supervision de un tratado de derechos humanos, estan impedidos de
apreciar la validez de una reserva incluso cuando ésta no haya sido objeto de obje-
ci6n*%>, En ausencia de practica*©®, es dificil pronunciarse respecto de la conducta

460
461

462

463

464

465

466

comunicara esa reserva a los Estados que ya hubieran depositado sus instrumentos de
ratificacion o adhesion y no hubieran posteriormente denunciado el presente Acuerdo. Se tendra
por aceptada la reserva si, en el plazo de seis meses a contar de la fecha de dicha comunicacion,
ninguno de esos Estados se hubiera opuesto a su admision. En caso contrario, la reserva no sera
admitida y, si el Estado que la formula no la retira, el deposito del instrumento de ratificacion o
adhesion de ese Estado no surtira efecto ...”. Habida cuenta de esta disposicion y en ausencia de
objecion de los demas Estados partes en el Convenio, los Estados miembros de la Comunidad
Econdmica Europea formularon una reserva, no autorizada por el Acuerdo, que excluyo la
aplicacion del Acuerdo a las operaciones. Véanse las reservas de los Estados que a la sazén eran
miembros de la Comunidad, Traités multilatéraux déposés aupreés du Secrétaire général, nota
217 supra, vol. I, pags. 840 a 841.

Pero no un acuerdo entre ciertas Partes solamente; véase supra, parr. 201.

En ese sentido, véanse D. W. Greig, op. cit. nota 29, pags. 56 y 57, o L. Sucharipa-Behrman,

op. cit. nota 202, pag. 78. Igual posicion sostiene D. W. Bowett, que considera, con todo, que
esta posibilidad no corresponde al derecho de las reservas (op. cit. nota 447, pag. 84; véase
también C. Redgwell, op. cit. nota 456, pag. 269).

Véanse supra, notas 252 y 253. Ademas, no se podria pretender razonablemente que las reglas
enunciadas en el articulo 19 y, en particular, en el apartado c), constituyen normas imperativas
de derecho internacional general que las Partes no podrian derogar por mutuo acuerdo.

En ese sentido, M. Coccia, op. cit. nota 34, pag. 26; F. Horn, op. cit., nota 37, pags. 121 y 131, o
K. Zemanek, op. cit. nota 347, pags. 331 y 332; véase también G. Gaja, op. cit. nota 130,

pags. 319 y 320. Como bien lo ha sefialado L. Lijnzaad, no se trata de aceptacion stricto sensu,
“[i]t is the problem of inactive states whose laxity leads to the acceptance of reservations
contrary to object and purpose” (op. cit. nota 84, pag. 56) [se trata del problema de los Estados
inactivos cuyo laxismo lleva a la aceptacion de reservas contrarias al objeto y el fin].

E incluso esto mismo no parece evidente; la Comision debera dirimir este punto importante
cuando examine la cuestion de los efectos de la aceptacion y de las objeciones.

Véase D. W. Greig, op. cit. nota 29, pags. 57 y 58. Durante los debates en la Comision de
Derecho Internacional en 1962, Bartos ya habia hecho ver que ni siquiera se podia pensar en que
una reserva evidentemente carente de validez, por la simple aplicacion de los plazos impuestos a
la formulacion de objeciones, “ya no pueda atacarse” (Anuario ... 1962, vol. I, 654% sesion,

30 de mayo de 1962, pag. 175, parr. 29).

Véase, sin embargo, la “reserva de neutralidad” de Suiza al Pacto de la Sociedad de las
Naciones, que fue aceptada a pesar de la prohibiciéon de las reservas al Pacto de la Sociedad de
las Naciones (véase supra, nota 64).
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por seguir; quizas la Comisidon quiera ella misma inspirarse en la solucion que
adopto respecto de la formulacion tardia de reservas y admitir que la reserva prohi-
bida por el tratado o manifiestamente contraria a su objeto y fin no se puede formu-
lar “a menos que ninguna de las demas partes contratantes haga objeciones”#°7 des-
pués de haber sido debidamente consultadas por el depositario*©s.

207. En esa hipoétesis, un proyecto de directriz 3.3.4 podria prever esa circunstancia:
3.3.4 Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva carente de validez

Un Estado o una organizacion internacional podra formular una reserva
prohibida expresa o implicitamente por el tratado o incompatible con su ob-
jeto y fin si ninguna de las demas Partes contratantes hace objeciones después
de una consulta expresa por el depositario.

Al realizar esa consulta, el depositario senialara la naturaleza de los
problemas juridicos planteados por la reserva a la atencion de los Estados y
de las organizaciones internacionales signatarios y de los Estados y de las or-
ganizaciones internacionales contratantes y, segun el caso, del organo com-
petente de la organizacion de que se trate.

208. La redaccion del segundo apartado de este proyecto de directriz, que se inspira
en la del segundo apartado del proyecto de directriz 2.1.8, responde a los mismos
imperativos*©°.

467 Cf. los proyectos de directrices 2.3.1, 2.3.2 y 2.3.3 de la Guia de la practica y su comentario,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 56 (A/56/10), cap. VI, secc. C.2. Esta solucién equivale a reintroducir, “por la
puerta trasera”, el régimen de la unanimidad, que algunas clausulas de reservas instituyen por
otra parte en forma expresa (véanse los ejemplos que menciona W. Bishop, Jr., op. cit. nota 96,
pag. 324).

468 Véase el proyecto de directriz 2.1.8 (“Procedimiento en caso de reservas manifiestamente
[inadmisibles]”) y su comentario, A/57/10, nota 383 supra. Respecto del conjunto de esta
problematica, véase R. Riquelme Cortado, op. cit., nota 27, pags. 223 a 230.

469 A/57/10, nota 383 supra.
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Texto de los proyectos de directrices relativas a las reservas
a los tratados propuestos en el presente informe

3. Validez de las reservas
3.1 Facultad de formular una reserva

Un Estado o una organizacion internacional podra formular una reserva en el
momento de firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o
de adherirse a él, a menos:

a)  Que lareserva esté prohibida por el tratado;

b) Que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas
reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o

¢) Que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado.
3.1.1 Reservas expresamente prohibidas por el tratado

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

— Prohibe cualquier reserva;
— Prohibe reservas a disposiciones especificadas;

— Prohibe determinadas categorias de reservas.

3.1.2 Definicion de "determinadas reservas"

A los efectos de la directriz 3.1, por la expresion “determinadas reservas” se
entenderan reservas expresamente autorizadas por el tratado a disposiciones parti-
culares y que deben cumplir condiciones especificadas por el tratado.

[3.1.3 Reservas autorizadas tacitamente por el tratado

Cuando el tratado prohiba la formulacion de ciertas reservas, un Estado o una
organizacion internacional sélo podrd formular una reserva no prohibida por el tra-
tado cuando ésta sea compatible con el objeto y el fin del tratado.

[3.1.3/3.1.4 Compatibilidad de las reservas autorizadas por el tratado con el
objeto y fin de éste

Cuando el tratado autorice, expresa o tacitamente, ciertas reservas sin determi-
narlas, un Estado o una organizacion internacional s6lo podra formular una reserva
cuando ésta sea compatible con el objeto y el fin del tratado.]

3.1.4 Reservas no determinadas autorizadas por el tratado

Cuando el tratado autorice ciertas reservas, sin determinarlas, un Estado o una
organizacion internacional sélo podra formular una reserva cuando ésta sea compa-
tible con el objeto y el fin del tratado.]
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3.1.5 Definicion del objeto y el fin del tratado

A los fines de la apreciacion de la validez de las reservas, se entendera por
objeto y fin del tratado las disposiciones esenciales del tratado que constituyen su
razon de ser.

3.1.6 Determinacion del objeto y el fin del tratado

1.  Para determinar el objeto y el fin del tratado, el tratado en su conjunto
debe interpretarse de buena fe, segun el sentido ordinario que se atribuye a sus tér-
minos en su contexto.

2. Atal fin, el contexto comprende el preambulo y los anexos. Ademas, se
podra recurrir especialmente a los trabajos preparatorios y a las circunstancias
en que se concerto el tratado, asi como al titulo del tratado y, segun el caso, a los ar-
ticulos que determinen su estructura general [y a la practica seguida posteriormente
por las partes].

3.1.7 Reservas vagas y generales

Una reserva redactada en términos vagos y generales que no permitan apreciar
su alcance es incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.8 Reservas relativas a una disposicion que enuncia una norma
consuetudinaria

1.  La naturaleza consuetudinaria de una norma enunciada por una disposi-
cién convencional no constituye en si misma un obstaculo a la formulacion de una
reserva a esa disposicion.

2. Una reserva a una disposicion convencional que enuncia una norma con-
suetudinaria no atenta contra el caracter obligatorio de la norma consuetudinaria de
que se trate en las relaciones del Estado o de la organizacion internacional que for-
mule la reserva con los demas Estados u organizaciones internacionales que estén
obligados por esa norma.

3.1.9 Reservas a disposiciones que enuncian una norma de jus cogens

Un Estado o una organizacion internacional no puede formular una reserva a la
disposicion de un tratado que enuncia una norma imperativa del derecho internacio-
nal general.

3.1.10 Reservas a disposiciones referentes a derechos inderogables

Un Estado o una organizacioén internacional puede formular una reserva a una
disposicion convencional referente a derechos inderogables siempre que la reserva
en cuestion no sea incompatible con los derechos y las obligaciones esenciales que
resulten de esa disposicion. Al apreciar la compatibilidad de la reserva con el objeto
y el fin de la disposicién de que se trate, conviene tener en cuenta la importan-
cia que las partes han acordado a los derechos en cuestion al conferirles un caracter
inderogable.
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3.1.11 Reservas relativas a la aplicacion del derecho interno

Un Estado o una organizacion internacional sélo podra formular una reserva
mediante la cual trate de excluir o modificar la aplicacién de una disposicion
del tratado a fin de mantener la integridad de su derecho interno cuando aquélla no
resulte incompatible con el objeto y el fin del tratado.

3.1.12 Reservas a los tratados generales de derechos humanos

A fin de apreciar la compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin de un
tratado general de proteccion de los derechos humanos, debe tenerse en cuenta el ca-
racter indisociable de los derechos alli enunciados y la importancia que tiene el de-
recho objeto de la reserva en la estructura general del tratado o el grado en que la
reserva afecta el tratado.

3.1.13 Reservas a las clausulas de arreglo de controversias y de control
de la aplicacion del tratado

La reserva a una disposicion convencional relativa al arreglo de controversias
o al control de la aplicacion de un tratado no es, por si misma, incompatible con el
objeto y el fin del tratado a menos que:

i)  La disposicion a que se refiera la reserva constituya la razoén de ser del
tratado; o

ii) La reserva no tenga por efecto excluir a su autor de un mecanismo de
arreglo de controversias o de control de la aplicacion del tratado relativo
a una disposicion convencional que hubiera aceptado con anterioridad, si
el objeto mismo del tratado es la aplicacion de un mecanismo de esa
naturaleza.

3.2 Competencia para apreciar la validez de las reservas

Son competentes para pronunciarse sobre la validez de las reservas a un trata-
do formuladas por un Estado o una organizacion internacional:

— Los demas Estados contratantes [incluidos, segun el caso, sus tribunales inter-
nos] o las demas organizaciones contratantes;

— Los organos de arreglo de controversias a los que se confiera competencia para
interpretar o aplicar el tratado; y

— Los drganos de vigilancia de la aplicacion del tratado que éste pueda haber
creado.

3.2.1 Competencia de los rganos de vigilancia creados por el tratado

Cuando un tratado cree un 6rgano encargado de vigilar su aplicacion, dicho
organo sera competente, a los efectos de cumplir las funciones que tenga asignadas,
para apreciar la validez de las reservas formuladas por un Estado o una organizacion
internacional.

Las conclusiones que el 6rgano formule en el ejercicio de esa competencia
tendran el mismo valor juridico que el que resulte del ejercicio de su funcidén gene-
ral de vigilancia.
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3.2.2 Clausulas que precisen la competencia de los 6rganos de vigilancia
en materia de apreciacion de la validez de las reservas

Los Estados o las organizaciones internacionales deberian incorporar, en
los tratados que creen organos de vigilancia de su aplicacion, unas cldusulas que
precisen la naturaleza y, segun el caso, los limites de las competencias de esos orga-
nos en materia de apreciacion de la validez de las reservas. A esos mismos fines se
podrian elaborar protocolos a los tratados en vigor.

3.2.3 Cooperacion de los Estados y de las organizaciones internacionales con los
organos de vigilancia

Los Estados y las organizaciones internacionales que han formulado reservas a
un tratado que cree un 6rgano de vigilancia de su aplicacion deben cooperar con ese
organo y tener plenamente en cuenta la apreciacion que éste haga de la validez de
las reservas que hayan formulado. Cuando el érgano en cuestion disponga de facul-
tades de decision, el autor de la reserva debera dar efecto a la decision de ese 6rgano
[en tanto y en cuanto éste actue dentro de los limites de sus competencias].

3.2.4 Pluralidad de instancias competentes para apreciar la validez de las
reservas

Cuando el tratado cree un 6rgano de vigilancia de su aplicacion, la competen-
cia de ese organo no excluird ni afectara de otra manera la competencia de otros
Estados contratantes y de otras organizaciones internacionales contratantes para
apreciar la validez de las reservas a un tratado formuladas por un Estado o por una
organizacion internacional, ni tampoco la de los 6rganos de arreglo de controversias
que puedan ser competentes para interpretar o aplicar el tratado.

3.3 Consecuencias de la falta de validez de una reserva

La reserva formulada a pesar de la prohibicioén expresa o implicita derivada de
las disposiciones del tratado o de su incompatibilidad con el objeto y el fin del
tratado no es valida, sin que proceda hacer una distincion entre esas dos causas de
invalidez.

3.3.1 Falta de validez de las reservas y responsabilidad

La formulaciéon de una reserva carente de validez surte sus efectos en el mar-
co del derecho de los tratados. No da lugar por si misma a la responsabilidad del
Estado o de la organizacion internacional que la haya formulado.
3.3.2 Nulidad de las reservas carentes de validez

Una reserva que no reuna las condiciones de validez enunciadas en la directriz
3.1 es nula de pleno derecho.
3.3.3 Efecto de la aceptacion unilateral de una reserva carente de validez

La aceptacion de una reserva por un Estado contratante o por una organizacion
internacional contratante no puede subsanar la nulidad de la reserva.
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3.3.4 Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva carente de validez

Un Estado o una organizacién internacional podra formular una reserva prohi-
bida expresa o implicitamente por el tratado o incompatible con su objeto y fin si
ninguna de las demas Partes contratantes hace objeciones después de una consulta
expresa por el depositario.

Al realizar esa consulta, el depositario sefialara la naturaleza de los problemas
juridicos planteados por la reserva a la atencion de los Estados y de las organizacio-
nes internacionales signatarios y de los Estados y de las organizaciones internacio-
nales contratantes y, segun el caso, del 6rgano competente de la organizacion de que
se trate.
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