Naciones Unidas A\ CN.4/508/Add.1

2R) Asamblea General Distr. general
\\/‘ 1\/) 1° de mayo de 2000
w Espafiol

Original: francés e inglés

Comision de Derecho Internacional
52° periodo de sesiones

Ginebra, 1° de mayo a9 de junio

y 10 dejulio a 18 de agosto de 2000

Quinto informe sobrelasreservasa lostratados

Alain Pellet, Relator Especial

Adicion
Indice
Parrafos Pagina
—. Alternativas alasreservasy las declaracionesinterpretativas . . ............ 66-213 3
I. Distintas técnicas de cualificacion o interpretacion de las obligaciones
CONVENCIONAIES . . .. o e 71-103 3
1. Tipos de procedimientos de cualificacion de los efectos de un
tratado . .. ..o 72-95 4
2. Procedimientos de interpretacion de un tratado distintos de las
declaracionesinterpretativas. . ............... ... .. ... 96-103 12
II. Distincion entre las reservas y otros procedimientos de cualificacion de
losefectosdeuntratado. .......... .. ... .. 104-210 13
1. Lastécnicas convencionales de cualificacion de los efectos de un
tratado . .. ..o 109-130 14
i) Lasclausulasrestrictivas ............................... 110-116 15
ii) Enmiendas que s6lo entran en vigor entre algunas partes en un
tratado . .. ... 117-119 17
iii) La“bilateralizacion” delas“reservas” .................... 120-130 19
2. Declaraciones unilaterales que tienen por objeto suspender un
tratado o algunas de sus disposiciones . .. ....................... 131-144 24
i) Notificaciones por las que se suspende, denuncia o da por
terminadountratado ............ ... 132-136 24

00-40639 (S) 240500 260500



A/CN.4/508/Add.1

ii) Notificaciones hechas en virtud de una clausula de derogacion
odesalvaguardias .. ....... ... ..

3. Procedimientos que permiten optar entre las disposiciones de un
tratado en virtud de una declaracién unilateral. . ..................

i) Declaraciones unilaterales que excluyen la aplicacién de
cierta disposicion de un tratado en virtud de una clausula de
EXCIUSION. . ..

ii) Declaraciones unilaterales por las que se acepta la aplicacion
de ciertas disposiciones de un tratado en virtud de una clausula
facultativa. .. ... .

iii) Declaraciones unilaterales por las que se opta entre las distintas
disposicionesdeuntratado . ............... ... ...

Conclusiones sobre laprimeraparte .. ... i

Anexo. DeEfiNICIONES. . . ... ...

137-144 26
145-210 28
148-178 29
179-196 40
197-210 45
211-213 49
V éase

A/CN.4/508/Add.2

n0040639.doc



A/CN.4/508/Add.1

1. Alternativasalasreservasy lasdeclaracionesinter pretativas

66. En su primer informe el Relator Especial menciond varios problemas
derivados de algunas técnicas convencionales especificas que son, al parecer,
instituciones “concurrentes” de las reservas. Como éstas, [aquellas] “tratan de
cualificar la participacion en los tratados, pero ..., al igual que ellas, ponen en
peligro la universalidad de las convenciones correspondientes (protocolos
adicionales, bilateralizacién, aceptacion selectiva de determinadas disposiciones,
etc.)” 160,

67. Como se indicé en el segundo informe, parece conveniente vincular el estudio
de la definicion de las reservas al de otros procedimientos que no pueden
considerarse reservas, pero cuyo “objetivo y cuyo efecto son, al igual que en el caso
de las reservas, permitir alos Estados cualificar las obligaciones dimanantes de un
tratado en el que son partes; se trata, pues, de procedimientos alternativos respecto
de las reservas, cuya utilizacion puede permitir que en determinados casos, se
superen probablemente algunos de los problemas relacionados con las reservas” 161,

68. Dicho estudio, al que se consagra el presente capitulo, tiene dos objetivosiéz,
En primer lugar, dichos procedimientos pueden constituir una fuente de inspiracién
con vistas al desarrollo progresivo del derecho aplicable a las reservas. En segundo
lugar, y es en este sentido que su descripcion debe vincularse ala definicién de las
reservas, algunos de dichos procedimientos se aproximan tanto a éstas que cabe
preguntarse si no conviene asimilarlos puray simplemente a ellasy viceversa. Unos
proyectos de directrices encaminados a facilitar las distinciones entre estos
procedimientos y las reservas propiamente dichas son las dltimas novedades; se
propone incluirlos en el capitulo | de la Guia de la Préactica relativo a las
“Definiciones’, que deberia quedar pues acabado.

69. Mutatis mutandis, el problema se plantea en |os mismos términos tratandose de
las declaraciones interpretativas.

70. Para facilitar la exposicion, 1o méas sencillo es probablemente describir,
sucintamente primero las numerosas técnicas destinadas a cualificar los
compromisos derivados de un tratado o que permiten precisar su interpretacion
(seccién A), y comparar seguidamente con mas precision las reservas, tal y como se
definen en los proyectos de directrices de la Guia de la practica adoptados ya, con
estos procedimientos alternativos (seccién B).

A. Distintastécnicas de cualificacion o interpretacion
de las obligaciones convencionales

71. Ni las reservas ni las declaraciones interpretativas, tal y como se definen en
las secciones 1.1 y 1.2 de la Guiade la préctica respectivamente, constituyen los
Unicos procedimientos que las partes tienen a su disposicion para, en el primer caso,

160 A/CN.4/470, parr. 149; véanse asimismo los parrafos 145 a 147.

161 A/CN.4/477, parr. 39.

162 A| respecto, véase el andlisis a proposito de los convenios del Consejo de Europa de Sia
Spiliopoulo Akermark, “ Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe”, ICLQ, 1999, péags. 479 a 514 y nota de la pagina 506.
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cualificar los efectos de las disposiciones de un tratado y, en el segundo, aclarar su
sentido.

1. Tiposde procedimientos de cualificacion de los efectos de un tratado

72. No sin razon, en su primera sentencia, el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional (TPJI) rehusd “considerar que en la conclusién de un tratado
cualquiera, por el que un Estado se compromete a hacer o ano hacer algo, hay
renuncia a la soberania. No cabe ninguna duda de que toda convencion que genera
una obligacion establece una restriccion al gjercicio de los derechos soberanos del
Estado, en el sentido de que impone una direccién determinada a dicho gjercicio,
pero lafacultad de contraer obligaciones internacional es es precisamente uno de los
atributos de la soberania del Estado” 163,

73. No es menos cierto que una vez concluidos como resultado de la expresion del
libre consentimiento de las partes, 10s tratados constituyen “cepos para la voluntad”,
de los que los Estados o |as organizaciones internacionales solo se pueden zafar bajo
condiciones muy estrictas, raravez cumplidas, codificadasy enumeradas de forma
restrictival®4 por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

74. Para evitar esta trampa o, al menos, atenuar su rigor, los Estados y las
organizaciones internacionales se dan mafa para conservar su libertad de accion
limitando las restricciones convencionales. A riesgo de menoscabar la seguridad
juridica, “[l]o ideal para el diploméatico o el politico, es en definitiva la obligacion
no apremiante” 165,

75. Esta “preocupacion de cada Gobierno de conservar su facultad de rechazar o
de adoptar [y de adaptar] el derecho (preocupacion defensiva, minima)” 166 esta
particularmente presente en dos hipétesis: bien cuando el tratado afecta a ambitos
particularmente sensibles o trae consigo obligaciones excepcionalmente
apremiantes’s?, bien cuando obliga a Estados que se hallan en situaciones muy
diferentes y tienen necesidades a las que una reglamentacion uniforme no es capaz
forzosamente de atender. Una consideracion de este tipo fue la que llevo alos
autores de la Constitucion de la OIT a precisar:

“Al  elaborar cualquier convenio o recomendacion de aplicacion
general, la Conferencia deberatener en cuenta aquellos paises donde el clima,
el desarrollo incompleto de la organizacion industrial u otras circunstancias
particulares hagan especialmente diferentes las condiciones de trabagjo, y

163 Sentencia de 17 de agosto de 1923, asunto del Wimbledon, C.P.J.1., série A, No. 1, pag. 25.

164 \/ éase €l parrafo 1 del articulo 42 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969.

165 Michel Virally, “Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter |’ effet obligatoire des traités”,
en Université catholique de Louvain, quatriéme colloque du Département des Droits de
I’homme, Les Clauses échappatoires en matiére d’instruments inter nationaux relatifs aux droits
de I’homme, Bruylant, Bruselas, 1982, pag. 7.

166 Guy de Lacharriére, La politique juridique extérieure, Economica, Paris, 1983, pag. 31.

167 Eslo que ocurre, por gemplo, en el caso de |os actos constitutivos de organizaciones
internacionales “de integracion” (véanse los tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas; véase asimismo el Estatuto de Roma por el que se instituye la Corte Penal
Internacional).
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debera proponer las modificaciones que considere necesarias de acuerdo con
las condiciones peculiares de dichos paises.” 168

76. Segun la OIT, que se vale de este articulo parajustificar la no admision de
reservas a los convenios internacionales del trabajo:

“Cabe considerar que al imponer de esta manera a la Conferenciala
obligacion de tener en cuenta, con antelacion, las condiciones particulares de
cada pais, los redactores de los tratados de paz quisieron prohibir a los Estados
invocar, después de la adopcién de un convenio, una situacion especial que no
habria sido sometida a la consideracion de la Conferencia.” 169

Como en el caso de lasreservas, aunque siguiendo un procedimiento diferente, el
objetivo es:

“Proteger la integridad del objeto y fin esenciales del tratado, haciendo
posibleal mismo tiempo que el mayor numero posible de Estados se
conviertan en partes, aun cuando sean incapaces de asumir todas las
obligaciones convencionales.” 170

El afan de conciliar estas dos metas constituye el objetivo tanto de las reservas
propiamente dichas como de los procedimientos alternativos de que trata el presente
capitulo.

77. Las reservas constituyen uno de los medios paralograr esta conciliacion7t,
pero distan mucho de ser “la Gnica técnica que permite diversificar el contenido de
un tratado en su aplicacion alas partes’ 172 evitando al mismo tiempo menoscabar
su objeto y su fin. Se utilizan muchos otros procedimientos.

78. Algunos autores han intentado unificar el conjunto de estos procedimientos.
Asi, Georges Droz, antiguo Secretario General Adjunto dela ConferenciadelLa
Haya de Derecho Internacional Privado, ha propuesto reagrupar estas alternativas a
las reservas bajo la denominacién Unica de “facultades’: “ Al igual que las reservas,
socavan la uniformidad creada por el tratado. Con todo, a diferencia de lareserva,
en la que se observa que el Estado que la formula se retira en algin grado del tratado
respecto de un punto determinado, la facultad hara posible simplemente una
modificacién, una ampliacién o una precision de los términos del tratado en un
marco y con sujecion a limites expresamente previstos en él. Lasreservasy las
facultades tienen por objeto facilitar la adhesién del mayor ndmero posible de

168 Parrafo 3 del articulo 19. Este articulo recoge las disposiciones del articulo 405 del Tratado de
Versalles.

169 “Faculté de formuler des réserves dans les conventions genérales”, Memorandum del Director
de la Oficina Internacional del Trabajo presentado al Consejo el 15 de junio de 1927, Sociedad
de las Naciones, Journal officiel, julio de 1927, pag. 883. V éase asimismo “Written Statement of
the International Labour Organization” en C.I.J., Mémoires plaidoiries et documents —Réserves
a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, pags. 224 y 236.

170 W. Paul Gormley, “The Modification of Multilateral Conventions by means of ‘ Negociated
Reservations' and Other ‘Alternatives’: A Comparative Study of the ILO and Council of
Europe”, Part |, Fordham Law Review, 1970-1971, pag. 65. Valiéndose de estas similitudes, este
autor, a expensas de confusiones terminol dgicas inquietantes, engloba en un mismo estudio a
“todos |os mecanismos cuya aplicacién permite a un Estado convertirse en parte en una
convencion multilateral sin asumir de inmediato el conjunto de las obligaciones méaximas
previstas en el texto”, ibid., pag. 64.

171 V éase €l segundo informe sobre el derecho de los tratados A/CN.4/477/Add.1, parr. 90.

172 Jean Combacau y Serge Sur, Droit international public, Montchrestien, Paris, 1999, pag. 133.
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Estados al tratado a pesar de las hondas divergencias que pueden existir entre sus
sistemas juridicos o apesar de determinados intereses nacionales, pero lo hacen de
otra manera. Lareservaes un procedimiento ‘quirdrgico’ que cercena determinadas
disposiciones del tratado [173], en tanto que lafacultad es un procedimiento mas
‘terapéutico’ que adapta al tratado a determinadas necesidades especificas’ 174,

79. Si bien ha sido duramente criticadal’>, la nocién de “facultades’ tiene el

mérito de poner de relieve que las reservas no son el nico medio por el que las
partes en un tratado multilateral pueden cualificar la aplicacion de sus disposiciones,
a las que numerosos otros procedimientos permiten dar una flexibilidad quela
diversidad de situaciones de los Estados o de |as organizaciones nho gubernamental es
interesados en obligarse hace necesaria.

80. EI aspecto comin de estos procedimientos, que hace que sean alternativas a las
reservas, es que, como ellas, van dirigidos a “excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del Tratado”176 o “el tratado en su conjunto con
respecto a algunos aspectos especificos” 177 en su aplicacion a determinadas partes.
Ahora bien, aqui se acaban las similitudes y es dificil inventariarlas “pues la
imaginacion de los juristas y diplomaticos en este ambito ha demostrado ser
ilimitada” 178, Ademaés, por una parte, algunos tratados combinan varios de estos
procedimientos (entre si y con el de las reservas) y, por otra, no siempre es facil
distinguir claramente entre unosy otras®7°.

81. Con todo, alahorade intentar hacerlo hay muchas maneras de reagruparlos.

82. Algunas técnicas de cualificacion de los efectos juridicos de las disposiciones
de un tratado estan previstas en el propio tratado; otras le son ajenas. Esta hasido la
distincion elegida por el profesor Michel Virally, uno de los pocos autores que ha
reflexionado de forma global sobre los “medios utilizados en la préactica para limitar
el efecto obligatorio de lostratados’: “En términos generales puede decirse que €l
Estado dispone de dos métodos: el primero consiste en introducir limites alas
obligaciones [convencionales] en los propios textos en que se definen. En cambio, el
segundo consiste en introducir estos limites en la aplicacion que se hace delos
textos por los que los Estados se han obligado” 10,

83. Enlaprimerade estas dos categorias cabe mencionar:

173

174

175

176
177
178

179
180

Se trata de una concepcién un tanto reducionista de la reserva como demuestran algunos de los
proyectos de directrices adoptados hasta ahora (véanse las directrices 1.1.1, 1.1.3 6 1.1.6).
“Lesréserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé”,
R.C.D.1.P. 1969, pég. 383.

En particular por Ferenc Majoros, quién opina que “el conjunto de las ‘facultades’' no es mas
que un grupo amorfo de disposiciones que ofrecen opciones diversas’ (“Le régime de
réciprocité de la Convention de Vienne et les réserves dans les Conventions de La Haye”, J.D.I.
1974, pag. 88 —las cursivas figuran en el texto).

V éase el proyecto de directriz 1.1. de la Guia de la practica.

Véase el proyecto de directriz 1.1.1.

Michel Virally, “Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter |’ effet obligatoire des traités”,
en Université catholique de Louvain, quatriéme colloque du Département des Droits de
I'homme, Les clauses échappatoires en matiére d 'instruments internationaux relatifs aux droits
del "homme, Bruylant (Bruselas), 1982, pag. 6.

Ibid., pag. 17.

Ibid., pag. 8.
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—Las clausulas restrictivas, “que limitan el objeto de la obligacién
introduciéndole excepciones o limites’ 181 en cuanto al ambito abarcado por la
obligacion o a su validez temporal;

—Las clausulas de excepcion, “que tienen por objeto desechar la aplicacion de
obligaciones generales en determinadas hipétesis’182, entre las cuales cabe
distinguir entre clausulas de salvaguardia y derogatorias's3;

—Las clausulas facultativas o de opting [0 de contracting] in, que han sido
definidas como “aquellas a las que las partes sélo se adhieren mediante una
aceptacion especial, distinta de la adhesion al conjunto del tratado” 184;

— Las clausulas de exclusién o de opting [0 de contracting] out “en virtud de las
cuales el Estado quedara obligado por las normas adoptadas por mayoria de
votos si no expresa su intencion de no quedar obligado en un plazo
determinado” 185; o

—Aquellas que ofrecen a las partes la posibilidad de optar entre varias
disposiciones; o

— Las clausulas de reservas, que permiten a las partes contratantes formular
reservas, sometiéndolas, llegado el caso, a determinadas condiciones y
restricciones.

84. La segunda categoria, que abarca el conjunto de los procedimientos que
autorizan alas partes a cualificar el efecto de las disposiciones del tratado, pero que
no estan expresamente previstas por él comprende:

—Las reservas, una vez mas, cuando su formulacién no esta prevista o
reglamentada por el instrumento al que se refieren;

—La suspensién del tratadol®6, cuyas causas se enumeran y codifican enla
parteV de las convenciones de Viena de 1969 y 1986, en particular la

181 |bid., pag. 10. Esta nocion corresponde alas “clawback clauses”, tal y como han sido definidas
por Rosalyn Higgins: “ Se entiende por clausula clawback una disposicién que permite, en
circunstancias normales, incumplir una obligacion en virtud de un nimero determinado de
motivos de orden publico (“ Derogations Under Human Rights Treaties”, B.Y.B.I.L. 1976-1977,
péag. 281; véase asimismo Fatsah Ouguergouz, “L'absence de clause de dérogation dans certains
traités relatifs aux droits de I'hnomme; les réponses du droit international général”, R.G.D.I.P.
1994, pag. 296). Otros autores proponen una definicién mas restrictiva; segin R. Gitleman, las
clausulas clawback son disposiciones “que autorizan a un Estado a reducir los derechos
conferidos por la Convencion dentro de los limites permitidos por el derecho interno” (“The
African Charter on Human and People's Rights”, Virg. J. Int. L. 1982, pag. 691, citado por
Rusen Ergec, Les droitsde | ‘homme a | 'épreuve des circonstances exceptionnelles —Etude sur
| 'article 15 de la Convention européenne des droits de | 'homme, Bruylant (Bruselas), 1987,
pag. 25).

182 M. Virally, ibid., pag. 12.

183 Véase infra, parrs. 138 'y 139.

184 Michel Virally, op. cit., pag. 13.

185 Bruno Simma, “From Bilatelarism to Community Interest in International Law”, R.C.A.D.I.
1994-VI, vol. 250, pag. 329; véase asimismo: Christian Tomuschat, “ Obligations Arising for
States Without or Against Their Will”, R.C.A.D.l. 1993, Vol. 241, pags. 264 y siguientes.

186 | a naturaleza de la extincion del tratado es distinta: pone fin alas relaciones convencional es
(véase infra, parr. 133).
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aplicacion de los principios rebus sic stantibus'®” y non adimpleti
contractus!ss;

—Las enmiendas al tratado, cuando no obligan autométicamente a todaslas
partes en él189; o

—Los protocolos o acuerdos que tienen por objeto (o por efecto) completar o
modificar un tratado multilateral entre determinadas partes Unicamentel®o,
incluso en el marco de la “bilateralizacion” 192,

85. De estas Ultimas técnicas de cualificacion, las dos primeras son unilaterales,
aunque se rigen por el derecho internacional general de los tratados, y lasdos
Ultimas iniciativas conjuntas de las partes en €l tratado o de algunas de ellas después
de su adopcion.

86. Por lo demas, existen muchas otras clasificaciones posibles de estos distintos
procedimientos de cualificacion de las obligaciones convencionales.

87. Por ejemplo, pueden reagruparse en funcion de las técnicas empleadas.
Algunas son convencionales: éstas estan previstas bien por el tratado cuyos efectos
se trata de cualificar (este es el caso de las clausulas restrictivas o de las enmiendas),
bien por un tratado distinto (protocolos). Otras son unilaterales (reservas en caso de
silencio del tratado, suspension de las disposiciones del tratado). La mayor parte de
ellas son mixtas en el sentido de que, estando previstas por el tratado, éstos
procedimientos se aplican mediante declaraciones unilaterales del Estado
beneficiario (reservas previstas por el tratado —comprendidas las “reservas
negociadas’ 92—, declaraciones unilaterales en aplicacion de clausulas de
excepcionio3, de opting in 0 out o de opcidn entre las disposiciones del tratado).

88. En la mayor parte de los casos estos procedimientos tienen por objeto limitar,
en beneficio de una o méas partes contratantes, las obligaciones impuestas en
principio por el tratado. Este es el objeto no sélo de las reservas'®4, sino también de
las clausulas restrictivas o de excepcion. No obstante, puede ocurrir 1o contrario,
esto es que, como ponen claramente de relieve las clausulas de opting in,
incrementen dichas obligaciones. Los deméas procedimientos yaenumerados, son
“neutros” en este sentido puesto que, segun los casos, pueden tener por objeto tanto
limitarlas como acrecentarlas (opcion entre las disposiciones del tratado, enmiendas,
protocol 0s).

89. Por ultimo, algunos de estos procedi mientos son “reciprocos” y van dirigidas a
cualificar los efectos de las disposiciones del tratado en su aplicacién no solo por el
“beneficiario” sino también a su respecto por las demas partes contratantes. Esto es
lo que ocurre, bajo determinadas condiciones, en el caso de las reservas en virtud

187 Véase €l articulo 62 de las convenciones de Viena.

188 \/éase €l articulo 60 de las convenciones de Viena.

189 V/ éase el parrafo 4 del articulo 40 y el parrafo 4 del articulo 30 de las convenciones de Viena.

190 Véase el articulo 41 de las convenciones de Viena.

191 Véase infra parrafo 2 c) de la seccion 2.

192 VVéase infra, parrs. 164y 165y 169y 170.

193 E| caracter “mixto” de este procedimiento es particularmente notorio tratandose de las
derogaciones (por contraste con las salvaguardias) pues éstas no sélo estan previstas por el
tratado sino que ademas deben ser autorizadas por |las demas partes contratantes tras la iniciativa
de la parte beneficiaria.

194 \/ éanse los proyectos de directrices 1.1.5y 1.1.6.
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del articulo 21 de las convenciones de Viena de 1969y 1986, pero también, en
general, en el delas clausulas restrictivas, las enmiendas y los protocolos (a menos
qgue contemplen expresamente regimenes discriminatorios). A la inversa, las
declaraciones hechas en virtud de las clausulas de excepcién (derogaciones o
salvaguardias) son, por definicion, no reciprocas (aun cuando es posible que el
tratado prevea expresamente lo contrario’95). En cuanto a los mecanismos de opting
in 0 out o a las disposiciones que ofrecen a las partes la posibilidad de optar,
plantean problemas interesantes en este sentido (algunos de los cuales se analizan
mas a fondo en la seccion 2 infra), pero se puede considerar que, en general, todo
depende de como las disposiciones pertinentes estan redactadas o de la naturaleza
del tratado de que se trate.

90. Asi, el célebre parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia pone un limite claro en este sentido estipulando que los Estados solo
aceptaran la jurisdicciéon obligatoria de la Corte respecto de las controversias con
Estados que hayan hecho la misma declaracion:

“Los Estados Partes en el presente Estatuto podrén declarar en cualquier
momento que reconocen como obligatoriaipso facto y sin convenio especial,
respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la
jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen
sobre:

a. Lainterpretacion de un tratado;
b.  Cualquier cuestion de derecho internacional;

c. La existencia de todo hecho que, si fuera establecido, constituiria
violacion de una obligacion internacional;

d. La naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por €l
guebrantamiento de una obligacién internacional.” 196

Lo mismo ocurre con el parrafo 2 del articulo 5 del Convenio europeo sobre
cooperacion judicial en materia penal de 1959:

Cuando una parte contratante haya formulado una declaracion de conformidad
con el parrafo 1 del presente articulo, toda otra Parte podra aplicar la normade la
reciprocidad.

91. A la inversa, la aplicacion de las clausulas de excepcién contenidas en los
tratados de derechos humanos es por definicién no reciproca, y es inconcebible, por
ejemplo, que si un Estado parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

195 Véase €l parrafo 3 del articulo XI1X del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy
Comercio de 1947.

196 Cursivas afiadidas. El enunciado del parrafo 3 (“Ladeclaracion a que se refiere este articulo
podra hacerse incondicional mente o bajo condicién de reciprocidad ...”) introduce un elemento
de incertidumbre. Con todo, en la préctica, las declaraciones facultativas previstas en el parrafo
2 del articulo 36 se hacen, en general, bajo reserva de reciprocidad y la Corte la hace respetar
estrictamente (véanse entre muchos otros gjemplos: sentencia de 14 de junio de 1936, Fosfatos
de Marruecos, C.P.J.1., Serie A/B, No. 74, pag. 22 o sentencias de 6 de julio de 1957, ciertos
empr éstitos noruegos, Recueil C.1.J. 1957, pags. 23 y 24 o de 11 de junio de 1998, Fronteras
terrestres y maritimas entre el Camerdn y Nigeria, Recueil C.1.J., 1998, pags. 298 y 299).
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gjerce la facultad prevista en su articulo 15197 |os demés Estados partes queden
eximidos de sus propias obligaciones en virtud del Convenio, ni tan siquiera
respecto de los nacionales de dicho Estado.

92. La combinacion, muy frecuente, de estos distintos procedimientos complica
aln mas su necesarial®s clasificacion. Por citar solo tres gjemplos:

— Las declaraciones facultativas con arreglo al parrafo 2 del articulo 36 del
Estatuto de la ClJ19° pueden contener —y a menudo contienen— diversas
reservas;

— Los Estados pueden formular reservas alas clausulas restrictivas contenidas
enas disposiciones de excepcion que figuran en las convenciones
multilaterales; la reserva de Francia al articulo 15 del Convenio Europeo de
Derechos manos (que es una clausula de excepcion, y mas concretamente, una
clausulade salvaguardia?®) constituye un ejemplo que ha sido objeto de
muchos comentarios2°t;

—La entrada en vigor de los regimenes de suspension previstos en algunas
convenciones puede condicionarse a la conclusién de un acuerdo
complementario; es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso del parrafo 5 del
articulo 23 del Convenio de La Haya sobre el reconocimiento y la gjecucion de
sentencias extranjeras en materia civil y comercial de 1° de febrero de 1971,
que estipula que:

L os Estados contratantes tienen la facultad en los acuerdos que concluyan
en aplicacion del articulo 21[292] de entenderse para:

5.  No aplicar la convencién a las decisiones dictadas en el curso de un
procedimiento penal.”

197

198

200
201

202

“1. En caso de guerrau otro peligro publico que amenace la vida del pais, cualquier Alta
Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas por el presente
Convenio, en la medida estricta en que lo exijala situacion, y supuesto que tales providencias
no sean opuestas a las otras obligaciones que nacen del derecho internacional. (...). 3. Toda
Alta Parte Contratante que €jerza este derecho de derogacion tendra plenamente informado al
Secretario General del Consejo de Europa de las medidas adoptadas y de los motivos que las han
inspirado ...”

Necesaria por la misma razon citada anteriormente (véase supra, parrafo 30): afalta de
distinciones y definiciones precisas no es posible determinar el régimen juridico que se aplica a
una disposicién o declaracion unilateral determinada.

V éase supra, parr. 90 e infra, parras. 191 a 193.

Véase infra, parrafo 138 y siguientes.

V éase por egemplo, Alain Pellet “Laratificacion par la France de la Convention européenne des
droits de | homme”, R.D.P. 1974, pags. 1358 a 1363; Vincent Coussirat—Cousteére, “Laréserve
francaise al article 15 de la Convention européenne des droits de | "homme”, J.D.I. 1975, péags.
269 a 293; Gérard Cohen—Jonathan, La Convention européenne des droits de |"homme,
Economica, Paris, 1989, pags. 564 a 566, o Paul Tavernier, comentario del articulo 15, en

L ouis—Edmond Pettiti, Emmanuel Decaux y Pierre-Henri Imbert, compiladores, La Convention
européenne des droits de |"homme — Commentaire article par article, Economica, Paris, 1995,
pégs. 493y 494.

El articulo 21 dispone: “Las decisiones dictadas en un Estado contratante no serén reconocidas o
declaradas €jecutorias en otro Estado contratante, conforme a las disposiciones de los articulos
precedentes, mas que si estos dos Estados después de haber Ilegado a ser partes en la
Convencion, lo han convenido asi por acuerdo complementario”.
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93. El Relator Especial dudd mucho antes de proponer lainclusion en la Guia de la
practica de proyectos de directrices sobre las alternativas a las reservas. Tras
reflexionar sobre el particular, estimé que convenia hacerlo por razones parecidas a
las que llevaron a la Comision a incluir en ella una seccion 1.4 relativaalas
“Declaraciones unilaterales distintas de las reservas y las declaraciones
interpretativas’203; |laGuia de la practica estd |lamada a desempefiar una funcién
puramente “préctica’ y no cabe duda de que no esta de méas recordar a los
negociadores de convenciones internacionales la existencia en el derecho de los
tratados, juntamente con las reservas, de diversos procedimientos que permiten
cualificar los efectos de los tratados recurriendo a distintas técnicas.

94. Parece pues conveniente insertar en la Guia de la practica un proyecto de
directriz 1.7.1204 que digalo siguiente:

1.7.1 Alternativas a las reservas

Los Estados y las organizaciones internacionales pueden recurrir a
procedimientos distintos de las reservas para cualificar los efectos delas
disposiciones de un tratado en su aplicacion a las partes contratantes.

95. Se plantea la cuestion de saber si conviene enumerar estos procedimientos en
la Guia de la practica (entendiéndose que, de todos modos, una enumeracion de esta
clase no seria exhaustiva) o si una lista de esta clase no deberia figurar en el
comentario. El Relator Especial, movido siempre por el afan de atender lo mejor
posible a las necesidades de los usuarios, se inclina por la primera solucién, en la
inteligencia de que, a la inversa, los procedimientos que no seran objeto de una
definicion especifica en otros proyectos de directrices deberian ser definidos en el
comentario. Dado que la Guia de la préctica no estallamada a convertirse en un
tratado internacional, el recurso a unaenumeracion no restrictiva de esta clase no
parece plantear los mismos inconvenientes que cuando esta clase de procedimiento
se emplea en una convencién de codificacion. Esto podria ser objeto del proyecto de
directriz

siguiente:

1.7.2 Tipos de procedimientos que permiten cualificar los efectos de las
disposiciones de un tratado:

La cualificacion de los efectos de las disposiciones de un tratado mediante
procedimientos distintos de las reservas puede resultar en particular en la
insercion en el tratado:

— De clausulas restrictivas que limitan el objeto de las obligaciones
resultantes de un tratado estableciendo excepcionesy limites;

— De clausulas de excepcion que permiten a las partes contratantes eludir
la aplicacién de las obligaciones generales en determinadas hipotesisy
por un periodo limitado;

203 \/ éanse en particular los parrafos 1) y 2) del comentario del proyecto de directriz 1.4,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/54/10), pags. 237 y 238.

204 Esta numeracion es provisional. Puede que la Comision prefiera que la seccién que lleva
provisionalmente el niumero 1.7, relativa alas alternativas a las reservas y las declaraciones
interpretativas, figure antes del proyecto de directriz 1.6, sobre el alcance de las definiciones.
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— De declaraciones hechas en virtud del tratado por lasque una parte
contratante expresa su intencion de quedar sujeta a obligaciones que no
se le imponen por el solo hecho de expresar su consentimiento en
obligarse por el tratado.

La cualificacion de los efectos de las disposiciones de un tratado pueden
resultar asimismo:

— De su suspension, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 57 a 62 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986;

— De enmiendas al tratado que sélo entran en vigor entre algunas partes;
0

— De acuerdos complementarios y protocolos que tienen por objeto
modificar el tratado en las relaciones entre algunas partes solamente.

Procedimientos deinter pretacion de un tratado distintos de las declar aciones
inter pretativas

96. Si las reservas no constituyen el (nico medio de que disponen las partes
contratantes para cualificar la aplicacién de las disposiciones de un tratado, tampoco
las declaraciones interpretativas son el Unico procedimiento por el que los Estados 'y
las organizaciones internacional es pueden precisar o aclarar su sentido o su alcance.

97. Con todo, si se dejan de lado los mecanismos de interpretacién por terceros
previstos a veces por el tratado205, la variedad de estos procedimientos alternativos
es menor en materia de interpretacion. Que el Relator Especial sepa, solo existen
dos procedimientos de esta clase.

98. En primer lugar, ocurre con mucha frecuencia que el propio tratado precisa
como se han de interpretar sus propias disposiciones. Esta es, en primer lugar, la
finalidad de las clausulas que contienen la definicion de los términos empleados en
el tratado206, Ademas, ocurre con mucha frecuencia que un tratado aporte
indicaciones sobre como conviene interpretar las obligaciones que incumben alas
partes, bien en el cuerpo mismo del tratado2°7, bien en un instrumento distinto20s.

99. En segundo lugar, las partes, o algunas de ellas2°9, pueden concluir un acuerdo
para interpretar un tratado concluido entre ellas con anterioridad. Esta hipotesis esta

205

206

207

208

209

V éase Denys Simon, L’interprétation judiciaire des traités d’ organisations international es,
Pedone, 1981, pag. 936.

V éanse, entre muchos otros ejemplos, el articulo 2 de las Convenciones de Viena de 1969 y
de 1986 o el articulo XXX de los estatutos del Fondo Monetario Internacional (FMI).

V éase, una vez mas entre muchos otros g emplos, el parrafo 4 del articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966: “Nada de |os dispuesto
en este articulo se interpretara como unarestriccion de lalibertad de los particulares y entidades
para establecer y dirigir instituciones de ensefianza ...”.

Véanse las “Notas y disposiciones suplementarias” del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduanerosy Comercio de 1947. Esto corresponde a la hipotesis prevista en el parrafo 2 del
articulo 30 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

Cuando todas las partes en el acuerdo interpretativo o son también en el tratado inicial, la
interpretacion es auténtica (véase el comentario final dela CDI a propésito del parrafo 3.a) del
articulo 27 del proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados —que se convirtio en
parrafo 3.a) del articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969. Anuario ... 1966, vol. 11,

parr. 14; por lo que respecta a los tratados bilaterales, véase el proyecto de directriz 1.5.3.
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prevista expresamente en el parrafo 3.a) del articulo 31 delas Convenciones de
Viena de 1969 y de 1986, que impone a intérprete el deber de tener en cuenta,
juntamente con el contexto:

“a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones.”

100. Por lo demas, puede ocurrir que lainterpretacion sea “bilateralizada” 210, Esto
es lo que ocurre cuando una convencion multilateral remite a acuerdos bilaterales la
funcion de precisar el sentido o el alcance de determinadas disposiciones. Asi, el
citado articulo 23211 dela Convenciény dela Conferenciade La Haya de Derecho
Internacional Privado sobre el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
extranjeras en materia civil y comercial de 1971 estipula que los Estados
contratantes tienen la facultad de concluir acuerdos complementarios, en particular
con lafinalidad de:

“1. Precisar el sentido de lostérminos ‘en materiacivil o comercial’;
determinar los tribunales a las decisiones de los cuales se aplica la
Convencién; determinar el sentido de los términos ‘seguridad social’, y definir
las palabras ‘residencia habitual’;

2. Precisar el sentido dela palabra‘derecho’ en los Estados que tienen
varios sistemas juridicos; etc.”

101. Aunque so6lo sea en aras de la coherencia con la proposicion que se acaba de
hacer a proposito de las alternativas de las reservas?12, parece conveniente insertar
en la Guia de la préactica una disposicion relativa a las alternativas a las
declaraciones interpretativas. En cambio, dado el pequefio nimero de tales
alternativas, no parece necesario consagrar un proyecto de directriz separado a su
enumeracioén. Un Unico proyecto de directriz puede corresponder a los dos proyectos
dedirectrices 1.7.1y 1.7.2.

102. Este proyecto de directriz podria redactarse como sigue:
1.7.5 Alternativas a las declaraciones inter pretativas

Las partes contratantes pueden recurrir a procedimientos distintos de las
declaraciones interpretativas para precisar o aclarar el sentido o el alcance
de un tratado o de algunas de sus disposiciones. En particular, pueden incluir
en el tratado disposiciones expresas que tengan por objeto interpretar o
concertar acuerdos complementarios con esa finalidad.

103. Ninguna disposicion especifica sobre las alternativas a las declaraciones
interpretativas condicionales?13 parece Util: los procedimientos alternativos antes
enumerados tienen caracter convencional y presuponen que existe acuerdo entre las
partes contratantes. Poco importa pues que la correspondiente interpretacion
constituya o no la condicién de su consentimiento a obligarse.

210 En cuanto ala“bilateralizacién” de las “reservas”, véase infra, parrafo 2, ¢) dela seccion 2y el
proyecto de directriz 1.7.4.

211 Véase supra, parr. 92.

212 \/éanse los parrs. 93 y 94.

213 Véase €l proyecto de directriz 1.2.1.
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B.

Distincion entre lasreservasy otros procedimientos
de cualificacion de los efectos de un tratado

104. A veces es féacil distinguir entre las diversas “facultades” que los Estados
tienen a su disposicion paracualificar los efectos de un tratado mediante reservas;
en algunos casos es nada menos que evidente.

105. EI hecho de que las posibilidades de cualificacion de los compromisos
convencionales estén previstas en el propio tratado no ofrece pues ningin indicio
acerca de si los procedimientos establecidos se consideran o0 no reservas?'4. El
problema es tanto mas delicado cuanto que, con arreglo aladefinicién de Viena,
recogida en el proyecto dedirectriz 1.1 de la Guia de la practica, el enunciado o la
denominacion de un acto unilateral no constituye un elemento de su definicién como
reserva, pese a lo cual es enteramente posible que en un tratado no se emplee la
palabra “reservas’ para designar una técnicade cualificacién de los compromisos
convencionales en circunstancias de que dicha técnica se ajuste a la definicién de las
reservas en todos sus aspectosy deba pues ser considerado como tal215, Como hace
notar el Sr. Droz, “[I]adistincion entre reservay facultad, en cuanto al fondo, es a
veces dificil de hacer. Algunas disposiciones se presentan como facultades, pero son
a todas luces reservas y otras disposiciones que “reservan’ determinadas
posibilidades a los Estados no son sino facultades” 216,

106. Asi, por ejemplo, no hay, al parecer, ninguna duda de que las “declaraciones’

hechas en virtud del articulo 25 del Convenio Europeo sobre la nacionalidad2t”
constituyen reservas pese aque la palabra “reservas’ no se emplea ni en el titulo ni
en el texto de dicha disposicion. A lainversa, en virtud del articulo 17 de la Carta
Europea de la Energia, de 17 de diciembre de 1994, “cada parte contratante se
reserva el derecho de denegar los beneficios de la presente parte ...”, pese a que se
trata a todas luces de una clausula restrictiva mas bien que de una reserva.

107. Con todo, en algunos casos la distincién entre “facultades” o “alternativas a las
reservas’ y las reservas propiamente dichas no plantea ningun problema especial.
Eslo que ocurre, esencialmente, en dos hipétesis: por una parte, cuando la
cudlificacion de los efectos del tratado no resulta de una declaracion unilateral, sino
de un procedimiento convencional, pese ala confusién doctrinal existente en torno a
las nociones de “reservas convencionales’ o de “bilateralizacion” y, por otra,
cuando la declaracion unilateral de un Estado tiene por efecto suspender la
aplicacion de determinadas disposiciones del tratado o del tratado en su conjunto o
darlo por terminado. Las hipétesis en las que un tratado prevé que las partes pueden
optar entrelas disposiciones del tratado mediante declaraciones unilaterales son
mucho mas espinosas.

214
215

216

217

Véase infra, parrs. 110 y 111.

En este sentido, véase, por gemplo, Ferenc Majoros, “L e régime de réciprocité de la Convention
de Vienne et les réserves dans les Conventions de La Haye”, J. D. |., 1974, pag. 88.

“Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé”,

R. C. D.I.P. 1969, parr. 383.

Cada Estado podrd, al firmar o depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion
o adhesién, declarar que excluira el capitulo V11 de la aplicacion del presente Convenio (a
propésito de esta disposicién, véase infra, parr. 153). V éanse asimismo, por g emplo, el articulo
10 del Acuerdo sobre normas relativas a la caza con trampas exenta de crueldad, de 18 de
diciembre de 1997, o el articulo 19 de la Convencién Marco sobre la Proteccion de las Minorias
Nacionales de 1° de febrero de 1995.
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108. En aras de la claridad de la exposicion, conviene, naturalmente, examinar
sucesivamente cada uno de estos procedimientos y compararlos con la definicion de
las reservas.

1. Lastécnicas convencionales de cualificacion delos efectos de un tratado

109. Cabe pensar que no existe casi ningln riesgo de confusion entre, por una parte,

las reservas y, por otra, algunos de los procedi mientos de cualificacion de los efectos
de un tratado enumerados en el proyecto de directriz 1.7.2 supra, que no se traducen
en declaraciones unilaterales sino en uno o mas acuerdos entre las partes en €l
tratado o entre algunas de ellas. Con todo, se pueden plantear problemas aun cuando
se trate de clausulas restrictivas que figuren en el tratado, de enmiendas que s6lo
entren en vigor entre algunas partes en el tratado o de procedimientos de
“bilateralizacion”.

a) Lasclausulasrestrictivas

110. El hecho de que una declaracion unilateral que tenga por objeto excluir o
modificar el efecto juridico de determinadas disposiciones de un tratado o el tratado
en su conjunto con respecto a algunos aspectos especificos, en su aplicacion a su
autor218, esté expresamente prevista en el tratado no basta para atribuir o no a una
declaracién de esta clase el caracter de reserva. Este es, precisamente, el objeto de
las “clausulas de reserva’, que pueden definirse como “disposiciones del tratado [...
que prevén] los limites dentro de los que los Estados deberan [219] formular las
reservas e incluso el contenido de estas Ultimas’229; con todo, otras clausulas de
excepcion que tienen el mismo efecto o efectos parecidos no son por ello reservas en
el sentido estricto del término tal y como lo definen las convenciones de Vienay la
Guia de la practica.

111. El profesor Pierre-Henri Imbert pone dos ejemplos que resaltan claramente
esta diferencia esencial comparando el articulo 39 del Acta General de Arbitraje
revisada del 28 de abril de 1949221y el articulo 27 del Convenio europeo para el
arreglo pacifico de las controversias de 29 de abril de 1957222, Con arreglo al
parrafo 2 del articulo 39 del Acta General, unas reservas enumeradas en forma
restrictivay que deberan sefialarse en el momento de la adhesi 6n223;

“Podran formularse de manera de excluir de los procedimientos descritos en la
presente Acta:

a) Las controversias derivadas de hechos anteriores, bien ala adhesion
de la Parte que formulalareserva, bien ala adhesién de otra Parte con la que
la primera |legue a mantener una controversia;

218 \/éase el proyecto dedirectriz 1.1y 1.1.1.

219 Evidentemente, seria mas apropiado decir: “podran”.

220 Pierre—Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 12. Si la
Comision decidiera consagrar una parte de la Guia de la préctica a definiciones (distintas de las
de lasreservasy las declaraciones interpretativas), seria a todas luces conveniente incluir en ella
una definicion de las clausulas de reservas. Las “reservas negociadas” (véase infra, parrafos 164
y siguientes) quedan comprendidas en esta categoria.

El articulo 39 del Acta General de Arbitraje de 26 de septiembre de 1928 estaba redactado en los
mismos términos.

222 Pierre—Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 10.

223 Parrafo 1 del articulo 39.

22

[y
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b) Las controversias que versen sobre cuestiones que segin el derecho
internacional son de la competencia exclusiva de los Estados.”

A su vez, €l articulo 27 del Convenio de 1957 estipula que:
“Las disposiciones del presente Convenio no se aplican:

a) A lascontroversias que versen sobre hechos o situaciones anteriores
alaentrada en vigor del presente Convenio entre las Partes en la controversia;

b) A las controversias que versen sobre cuestiones que el derecho
internacional somete a la competencia exclusiva de los Estados.”

112. Las similitudes son atodas luces notables: en ambos casos o que se busca es
dejar las mismas categorias de controversias fuera del alcance de las modalidades de
solucion previstas en el tratado. Con todo, estas técnicas “operan” de distinta modo:
en el Convenio de 1957 la exclusion es general y resulta del propio tratado; en el
Acta General, no es mas que una posibilidad abierta alos Estados partes, permitida
por €l tratado, pero que solo se hace efectiva si se formula una declaracion unilateral
en el momento de la adhesion224, El articulo 39 de 1949 es una clausula de reservas;
el articulo 27 de 1957, una “clausula restrictiva que limita el objeto de las
obligaciones resultantes de un tratado estableciendo excepcionesy limites’, para
emplear los términos de la definicion antes propuesta en el proyecto de directriz
1.7.2.

113. Tales clausulas restrictivas son innumerablesy se encuentran en tratados que
versan sobre los mas variados temas, como el arreglo de controversias??s, la
proteccion de los derechos humanos226, o del medio ambiente227, el comercio228, el
derecho de los conflictos armados229, etc.

224

225

226

227

No es pues enteramente efectivo que, como escribe P. H. Imbert: “[e]n la préactica, €l articulo 27
del Convenio Europeo trae aparejado el mismo resultado que unareserva al Acta General”
(ibid., pag. 10). Lo es Unicamente en lo que atafie a las relaciones del Estado que formulala
reserva con las demas partes en el Acta General, pero no en las de las demas partes entre ellas, a
las que el tratado se aplica integramente.

Ademas del articulo 27 de la citada Convencion europea de 1957, véase, por ejemplo, el articulo
1° del Tratado francobritanico de arbitraje de 14 de octubre de 1903, que ha servido de modelo
para muchos tratados posteriores: Las controversias de caracter juridico o relativas ala
interpretacion de los tratados existentes entre ambas Partes Contratantes que surjan entre ellasy
no hayan podido ser resueltos por la via diplomatica se someteran al Tribunal Permanente de
Arbitraje establecido en virtud de la Convencion de 29 de julio de 1899 en La Haya, a condicion
de que no pongan en entredicho ni los intereses vitales ni la independencia o el honor de ambos
Estados contratantes y de que no afecten alos intereses de terceras Potencias.

Véanse las “ clawback clauses” mencionadas en la nota 181. A titulo de ejemplo (también en este
caso |los gjemplos son innumerables), véase el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Socialesy Culturales de 1966: “L os Estados Partes en el presente Pacto reconocen
que, en giercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste
podré someter tales derechos Ginicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida
compatible con la natural eza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica”.

Véase el articulo VII (“Exencionesy otras disposiciones especial es relacionadas con el
comercio”) de la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Faunay Flora Silvestres de 3 de marzo de 1973 o €l articulo 4 (“Excepciones”) del Convenio de
Lugano de 21 de junio de 1993 sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de
actividades peligrosas para el medio ambiente.
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114. A primera vista no existe riesgo alguno de confusién entre tales clausulas
restrictivas y reservas. Sin embargo, el lenguaje corriente es engafioso y se hallan
con frecuencia expresiones tales como “reservas por motivo de orden publico” o
“de necesidades militares” o “de competencia exclusiva’230, y ademas |os autores,
incluidos algunos de los méas eminentes, mantienen una confusién que no tiene razon
de ser. Asi, por eemplo, en un pasaje muy citado23! de la opinion discrepante que
adjuntd ala sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 1° de julio de 1952 en
el asunto Ambatielos (Excepcién preliminar), el magistrado Zoriric sostuvo que:

“Una reserva es una estipulacion convenida entre las partes en un tratado
para restringir laaplicacién de una o varias de sus disposiciones o explicar su
sentido.” 232

115. También Georges Scelle mantiene la confusion, de forma mas ambigua, pero
de todos modos lamentable, definiendo la reserva como “una clausula convencional
gue emana de uno o varios gobiernos signatarios o adherentesy que instituye un
régimen juridico derogatorio del régimen normal del tratado” 233,

116. Si bien laconfusion es, al parecer, puramente doctrinal, no cabe ninguna duda
de que la Comision hariabien en disiparlaincluyendo en la Guia de la préactica un
proyecto de directriz que podria insertarse en la seccién 1.7, relativa a las
alternativas a las reservas 234, y redactarse como sigue:

1.7.3 Cléausulas restrictivas

Una disposiciéon contenida en un tratado cuyo objeto eslimitar o restringir el
alcance o la aplicacion de normas mas generales contenidas en el tratado no
constituye una reserva en el sentido de la presente Guia de la practica.
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Véanse los articulos X11 (“Restricciones para proteger el equilibrio de la balanza de pagos”),
XIV (“Excepciones alareglade no discriminaciéon”), XX (“Excepciones generales”), o X XI
(“Excepciones relativas a la seguridad”) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy
Comercio de 1947.

Véase el articulo 5 de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (“Derogaciones”).
Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 10. V éase
un gy emplo de “reserva por motivo de orden publico” en el primer parrafo del articulo 6 de la
Convencion de La Habana para determinar la condicién de los extranjeros en el territorio de las
Partes Contratantes de 20 de febrero de 1928: “L os Estados pueden, por motivo de orden o de
seguridad publica, expulsar a extranjero domiciliado, residente o simplemente de paso por su
territorio”. V éase un ejemplo de “reserva por motivo de competencia exclusiva’ en el parrafo 11
del articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 20 de diciembre de 1988: “Ninguna de las
disposiciones del presente articulo [sobre “Delitos y sanciones”] afectara al principio de quela
tipificacion de los delitos a que se refiere o de las excepciones alegables en relacion con éstos
queda reservada al derecho interno de las partes y de que esos delitos han de ser enjuiciados y
sancionados con arreglo alo previsto en ese derecho”.

Véase Sir Gerald Fitzmaurice, “The Law and Procedure of the International Court of Justice
1951-4: Treaty Interpretation and Other Points”, en B.Y.B.l.L. 1957, pags. 272-273; ahora bien,
pese a que cita esta definicion con aparente aprobacién, el eminente autor se aparta
sustancialmente de ella en su comentario.

Véase C.1.J. Recueil, 1952, pag. 76.

Précis de droit des gens (Principes et systématiques), Sirey, Paris, vol. 2, 1934, pag. 472;
cursivas afiadidas.

Otra posibilidad seriaincluirlo en la seccién 1.1, relativa ala definicién de las reservas.
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b)

Enmiendas que solo entran en vigor entre algunas partes en un tratado

117. No parece necesario entretenerse con otro procedimiento convencional cuya
naturaleza permite flexibilizar la aplicacién del tratado: el de las enmiendas (y de
los protocolos adicionales) que solo entran en vigor entre algunas de las partes en €l
tratado.

118. Este procedimiento, previsto en los parrafos4y 5 del articulo 40235 (y en el

parrafo 4 del articulo 30236), asi como en el articulo 41237 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986238, se aplica corrientemente. Pese a que en su espiritu y bajo
algunos aspectos de su régimen juridico (respeto de las caracteristicas esencial es del
tratado, aunque la expresion “el objeto y el fin" del tratado no figure en estas
disposiciones), éste se aproxima a los que caracterizan alas reservas, es de todos
modos muy diferente en muchos sentidos:

235

236

237

238

Articulo 40 — Enmienda de | os tratados multilaterales:

“4.  El acuerdo en virtud del cual se enmienda el tratado no obligara a ningin Estado que ya
sea parte en el tratado pero no llegue a serlo en ese acuerdo; con respecto atal Estado se
aplicara el apartado b) del parrafo 4 del articulo 30.

5. Todo Estado que llegue a ser parte en el tratado después de la entrada en vigor del acuerdo
en virtud del cual se enmiende el tratado sera considerado, de no haber manifestado ese Estado
una intencion diferente:

a) Parte en el tratado en su forma enmendada; y

b) Parte en el tratado no enmendado con respecto a toda parte en el tratado que no esté
obligada por el acuerdo en virtud del cual se enmiende el tratado.”

Articulo 30 —Aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma materia:

“3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior pero
el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59
[sobre la terminacién de un tratado o la suspension de su aplicacion implicitas como
consecuencia de la celebracion de un tratado posterior], el tratado anterior se aplicara
Unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.
4, Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a) En las relaciones entre | os Estados partes en ambos tratados, se aplicarala norma
enunciada en el parrafo 3;

b) En las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que
solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el
que los dos Estados sean partes.”

Articulo 41 —Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de |las partes
Unicamente:

“1. Dos o mas partes en un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo que tenga por
objeto modificar el tratado Gnicamente en sus relaciones mutuas:

a) Si la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado; o

b) Si tal modificacion no esta prohibida por el tratado, a condicion de qué:

i) No afecte al disfrute de los derechos que a las demas partes correspondan en virtud

del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones; y

i) No se refiera a ninguna disposicién cuya modificacién sea incompatible con la

consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo 1 el tratado disponga otra cosa,
las partes interesadas deberan notificar a las demas partes su intencién de celebrar el acuerdo y
la modificacion del tratado que en ese acuerdo se disponga.”

En su comentario de los proyectos de articulos correspondientes (parrafos 4 y 5 del articulo 36
(y parrafo 4 del articulo 26) y 37), la CDI se cuida sobremanera en distinguir entre las
“enmiendas formales”, por una parte, y los acuerdos que introducen una “modificaciéon”, por
otra (véase Anuario ... 1966, vol. I, parr. 3,) y pag. 256, parr. 1. Esta distincién no parece
pertinente a los efectos de una comparacioén con las reservas.
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—La flexibilidad que establece no resulta de la declaracion unilateral de un
Estado, sino del acuerdo entre dos o mas partes en el tratado inicial;

— En general, este acuerdo puede intervenir en cualquier momento después de
laentrada en vigor del tratado respecto de las partes239, 1o que no ocurre en el
caso de las reservas, que deben formularse a mas tardar cuando se expresa el
consentimiento a obligarse; y

— En este caso no se trata “de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacion”, sino de modificar sin maslas
propias disposiciones en cuestion24o;

—Por lo demés, si las reservas solo pueden poner limites alas obligaciones
convencionales de sus autores o prever modalidades equivalentes de ejecucion
del tratado24%, las enmiendas y |os protocolos pueden operar en ambos sentidos
y ampliar asi como limitar las obligaciones de los Estados o de las
organizaciones internacional es partes.

119. Como no cabe temer confusién alguna con las reservas, no hace falta ninguna
aclaracion y parece superfluo consagrar una directriz especificade la Guiade la
practica a precisar una distincion que parece mas que evidente. Bastaria con
mencionar en el proyecto de directriz 1.7.2, como se sugiere mas adelante, que esta
es una alternativa posible respecto de las reservas. Con todo, algunos acuerdos
especificos concluidos entre dos 0 mas Estados partes en tratados de base que tienen
por objeto producir los mismos efectos que las reservas plantean problemas
especificos y seria posible (y a todas luces conveniente) englobar ambos
procedimientos en un Unico proyecto de directriz242,

c) La“bilateralizacién” delas“reservas’

120. Estos acuerdo especificos, a veces equiparados areservas, corresponden ala
técnica conocida con el nombre de “bilateralizacion”, cuya teoria se elabor6 en el
marco de la Conferencia de La Hayade Derecho Internacional Privado cuando se
elabord la Convencién sobre el reconocimiento y la gjecucion de sentencias
extranjeras en materia civil y comercial de 1° de febrero de 1971.

121. El régimen de bilateralizacion ha sido descrito como uno que permite alos
Estados contratantes ser partes en una Convencion multilateral y elegir al mismo
tiempo los interlocutores con los que procederan a poner en préactica el régimen
previsto243, No constituye unainnovacion respecto de la Convencion de 1971 toda
vez que se manifiesta, por gjemplo, en el parrafo 1 del articulo XXXV del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947244, Ademas, varias

239 Sin embargo, no siempre es asi; véase el conocidisimo Acuerdo de Nueva York, de 29 de julio
de 1994, relativo ala aplicacion de la Parte X1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982.

240 En este sentido, véase J. M. Ruda, “Reservations to Treaties”, R.C.A.D.l. 197511, vol. 146,
pags. 107 a) y 108.

241 V/éanse los proyectos de directrices 1.1.5y 1.1.6 y, a contrario, 1.4.1, 1.4.2y 1.5.1.

242 \/éanse infra proyecto de directriz 1.7.4 y péarrafo 130.

243 M. H. Van Hoogstraten, “L“etat présent de la Conférence de La Haye de Droit Internatinal
Privé”, en ILA, The Present Sate of Intenational Law, Kluwer, Deventer, 1973, pag. 287.

244 “E| presente Acuerdo, o su articulo I, no se aplicara entre dos partes contratantes: a) si ambas
partes contratantes no han entablado negociaciones arancelarias entre ellas, y b) si unade las
dos partes contratantes no consiente dicha aplicacién en el momento en que una de ellas llegue a
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convenciones de derecho internacional privado adoptadas con anterioridad en el
marco dela Conferenciade La Haya conseguian ya, al menos en parte, este objetivo
de libre eleccion de interlocutores brindando a las partes la posibilidad de no
obligarse con Estados que no hubieran participado en su adopcion24s o
subordinando el efecto de la adhesién de éstos al consentimiento expreso de los
Estados contratantes246. Lo mismo ocurre en el caso del articulo 37 del Convenio
europeo sobre la inmunidad de los Estados de 16 de mayo de 1972 adoptada en el
marco del Consejo de Europa24”.

122. Por si solo, este procedimiento no expresa a un espiritu comparable al que
inspira latécnica de las reservas: permite a un Estado excluir, mediante su silencio o
una declaracién expresa, la aplicacién del conjunto del tratado en sus relaciones con
uno o varios Estados y no excluir o modificar el efecto juridico de determinadas
disposiciones del tratado o el tratado en su conjunto con respecto a algunos aspectos
especificos. Habida cuenta de esto, puede compararse mas bien alas declaraciones

245

246

247

ser parte contratante”. V éase Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux,
Pedone, Paris, 1979, pag. 199. La préactica de los “acuerdos laterales’ (véase Dominique
Carreau et Pratick Juillard, Droit international économique, L.G.D.J., Paris, 1998, pag. 54 a 56
y 127) ha acentuado esta bilateralizacion. V éase asimismo el articulo X111 del Acuerdo por el
que se instituye la Organizacién Mundial del Comercio.

V éase por ejemplo el parrafo 4 del articulo 13 del Convenio sobre sociedades de 1° dejulio

de 1956: La adhesién sélo tendra efecto en las relaciones entre el Estado adherente y |os Estados
que no opongan reparos dentro de |os seis meses siguientes a la fecha de dicha comunicacion
(citado por P. H. Imbert, ibid., pag. 200, quien menciona asimismo el articulo 12 del Convenio
sobre eliminacion de lalegalizacion de 5 de octubre de 1961, el articulo 31 del Convenio
concerniente al reconocimiento y ejecucion de decisiones relativas a las obligaciones
alimenticias de 2 de octubre de 1973y el articulo 42 del Convenio sobre la administracion de
las sucesiones de 2 de octubre de 1973). V éanse gjemplos mas recientes en el parrafo 3 del
articulo 44 del Convenio de La Haya sobre la protecciéon delainfanciay la cooperacion en
materia de adopcion internacional de 29 de mayo de 1993, el parrafo 3 del articulo 58 del
Convenio de La Haya sobre jurisdiccion, derecho aplicable, reconocimiento, aplicacién 'y
cooperacion respecto de la responsabilidad de los padres y medidas para la proteccion de los
nifios o el parrafo 3, del articulo 54 del Convenio sobre la proteccién internacional de los
adultos de 2 de octubre de 1999.

V éanse, por ejemplo, los parrafos 2 y 3 del articulo 17 del Convenio concerniente al
reconocimiento y €jecucion de decisiones en materia de obligaciones alimenticias respecto de
los hijos de 15 de abril de 1958: EI Convenio entrard en vigor, entre el Estado adherentey el
Estado que haya declarado aceptar dicha adhesion el sexagésimo dia siguiente al de la fecha de
depdsito del acta de adhesion.

La adhesion sdlo tendra efecto en las relaciones entre el Estado adherente y los Estados
contratantes que hayan declarado aceptar dicha adhesion ... (citados por P. H. Imbert, op.cit.,
quien menciona asimismo el articulo 13 del Convenio relativo ala competencia del foro
contractual en caso de venta de 15 de abril de 1958, el articulo 21 del Convenio sobre la
proteccién de los menores, de 5 de octubre de 1961, el articulo 39 del Convenio sobre recepcion
de pruebas de 18 de marzo de 1970, el articulo 28 del Convenio sobre el divorcio de 1° de junio
de 1970y el articulo 18 del Convenio sobre accidentes de transito de 4 de mayo de 1971; véase
asimismo P. Jenard, “Une technique originale: La bilatéralisation de conventions multilatérales”,
R.B.D.l. 1966, pag. 389).

3. ... si laadhesion de un Estado no miembro es objeto, antes de que surta efecto, de una
objecién notificada al Secretario General del Consegjo de Europa por un Estado que se ha
adherido antes a la Convencion, ésta no se aplicard a las relaciones entre estos dos Estados.
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de no reconocimiento cuando éstas tienen por objeto excluir la aplicacién del tratado
entre el Estado que formulala declaracién y la entidad no reconocida?48,

123. Ahora bien, en consonancia con una propuesta de Bélgica, el Convenio sobre
el reconocimiento y la gjecucion de sentencias extranjeras de 1971 va mas |l gjos que
estas técnicas tradicional es de bilateralizacion, pues no sélo condiciona la entrada en
vigor del Convenio en las relaciones entre dos Estados a la conclusién de un acuerdo
complementario24®, sino que permite también a los Estados cualificar su
compromiso inter se dentro de los Iimites precisos establecidos en el articulo 23250

“Los Estados contratantes tienen la facultad en los acuerdos que
concluyen en aplicacion del articulo 21 de entenderse para: ...

A continuacion figura una lista de 23 facultades distintas de cualificar €l
Convenio, cuyas finalidades, tal y como han sido resumidas en el informe
explicativo de Ch. N. Fragistas, son “en particular, las siguientes:

1. Precisar el sentido de algunos términos técnicos empleados
por el Convenio, que puede variar de un pais a otro (parrs. 1,2, 6y 12 del
articulo 23);

2. Incluir en el ambito de aplicacién del Convenio asuntos que no quedan
comprendidos en él (parrs. 3, 4y 22 del articulo 23);

3. Hacer aplicar el Convenio en casos en los que las condiciones
nor malmente previstas por ella no se cumplen (péarrs. 7 a 13 del articulo 23);

4. No aplicar el Convenio a asuntos a los que normalmente se aplicaria
(parr. 5 del articulo 23);

5. Derogar algunas disposiciones (parr. 23 del articulo 23);

6. Dar caracter vinculante a algunas disposiciones facultativas del
Convenio (parrs. 8 bisy 20 del articulo 23);

7. Resolver cuestiones no resueltas por el Convenio o adaptar algunas
formalidades exigidas por ella a las disposiciones del derecho interno
(parrafos 14 a 19 del articulo 23).” 251

124. Segun el profesor P. H. Imbert, muchas de estas variantes posibles “son
simples facultades que autorizan a los Estados a definir términos o prever
procedimientos; con todo, algunas restringen el efecto de la Convencién y son

248 \/éanse el proyecto de directriz 1.4.3 y los parrafos 5) a 9) del comentario. Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento
No. 10 (A/54/10), pags. 243y 245y 246.

249 V éase €l texto del articulo 21 de la Convencion en la nota 202 supra.

250 Citado yaen los parrafos 92 a 100. La propuesta inicial de Bélgica no preveia esta posibilidad
de cualificacion, que sblo se impuso mas tarde en el curso de las conversaciones (véase P.
Jenard, “Une technique originale: La bilatéralisation de conventions multilatérales’, R.B.D.I.,
1966, pags. 392 y 393).

251 Conferencia de La Haya, Actes et documents de la session extraordinaire, 1966, pag. 364 —las
cursivas figuran en el texto. V éase asimismo Georges A. L. Droz, “Le récent projet de
Convention de La Haye sur la reconnaissance et |’ exécution des jugements étrangers en matiére
civile et commerciale’, N.I.L.R. 1966, pag. 240.
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verdaderas reservas (en particular las previstas en los parrafos 5, 8, 13, 19 y 20)"252,
El Relator Especial no cree que sea asi.

125. No cabe duda de que estas facultades, que permiten alos Estados concluir un
acuerdo complementario para no aplicar la Convencion a determinadas categorias de
decisiones judiciales o0 no aplicar algunas de sus disposiciones, bien de forma
general 0 bajo determinadas circunstancias, tienen por objeto excluir o modificar el
efecto juridico de determinadas disposiciones del Convenio o de éste en su conjunto
con respecto a algunos aspectos especificos, en su aplicaciéon aambos Estados.
Sin embargo, estas exclusiones o modificaciones no resultan de una
declaracién unilateral, modalidad que representa un elemento esencial de la
definicion de las reservas?s3, sino de un acuerdo entre dos de los Estados partes en
la Convencion de base, que no produce ningun efecto respecto de las demés partes
contratantes en la primera, lo que constituye una diferencia fundamental.

126. Como escribe el Sr. Georges Droz, “[D]e haber figurado en el cuerpo mismo
del Tratado, tales disposiciones habrian constituido verdaderas reservas [254], pero
por la via de la bilateralizacién su ambito de aplicacién se reduce a las relaciones
entre dos partes. La intencién de eliminar el sistema clasico de reservas es
evidente”255, “El sistema redunda en la elaboracion de dos instrumentos: el
Convenio multilateral, por un lado, y el acuerdo complementario, por otro, que, si
bien descansa en el convenio multilateral, tiene de todos modos una existencia
propia’ 256, En cierto modo el acuerdo complementario es un “acto—condicion” que
no esnecesario paralaentrada en vigor del Convenio sino para que surta efectos en
las relaciones entre los dos Estados que lo concluyen, incluso si sus efectos se
reducen (en esto estriba su mas clara similitud con el procedimiento de las reservas)
0 acrecientan; pero el mantenimiento del caracter convencional excluye toda
equiparacion con las reservas.

127. El Convenio sobre el reconocimiento y la ejecucién de sentencias extranjeras
de 1971 no es el (nico tratado que emplea este procedimiento de hermanamiento
entre una convencion de base y un acuerdo complementario que permite introducir
variaciones en el contenido de aquél, aun cuando represente el ejemplo mas
caracteristico y, probablemente, el mas acabado. Cabe citar asimismo, entre otros2s7:

—El articulo 20 del Convenio de La Haya sobre la notificacion de actos
judiciales de 15 de noviembre de 1965, que permite alos Estados contratantes
“entenderse para derogar” algunas de sus disposiciones, pero su aplicacion no
[descansa] en lalibre eleccion del interlocutor” 258,

252 Pjerre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 200.

253 Véase el proyecto de directriz 1.1: “ Se entiende por ‘reserva’ una declaracion unilateral ...”

254 gc. Véase supra a), proyecto de directriz 1.7.3.

255 Georges A. L. Droz, “Les réserves et |es facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé”, R.C.D.I.P., 1969, pag. 391.

256 P, Jenard, Rapport du Comité restreint sur la bilatéralisation, Conférence de La Haye, Actes et
documents de la session extraordinaire, 1966, pag. 145. V éase asimismo el informe explicativo
de Ch. N. Fragistas, ibid., pags. 363 y 364.

257 Estos ejemplos han sido tomados de Pierre-Henri Imbert, op. cit., nota 244 supra, pag. 201.

258 |bid., véase asimismo Georges A. L. Droz, op. cit., nota 255 supra, pags. 390 y 391. De hecho,
este procedimiento se aproxima mucho a unas enmiendas entre determinadas partes en el
Convenio de base Unicamente.
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— El articulo 34 dela Convencién sobre la Prescripcién en Materia de Compra—
venta Internacional de Mercancias de 14 de junio de 1974, ala que se aplicala
misma observacion;

— Los articulos 26, 56 y 58 del Convenio europeo sobre prevision social de 14 de
diciembre de 1972 que estipulan, en términos similares, que:

La aplicacion [de determinadas disposiciones] entre dos o mas Partes
contratantes dependera de la conclusién de acuerdos bilaterales o
multilaterales entre dichas Partes, que podran prever ademas modalidades
especificas apropiadas;

0, por citar ejemplos mas recientes:

— El pérrafo 2 del articulo 39 del Convenio de La Haya sobre la proteccion de la
infancia y lacooperacion en materia de adopcion internacional de 29 de mayo
de 1993:

Todo Estado contratante podra concluir con uno o varios otros Estados
contratantes acuerdos con vistas afavorecer la aplicacion del Convenio
en sus relaciones reciprocas. Tales acuerdos sélo podran derogar las
disposiciones de los articulos 14 a16 y 18 a 21. Los Estados que hayan
concluido tales acuerdos transmitiran una copia de ellos al depositario del
Convenioz°,

— O €l articulo 5 (ampliacién voluntaria del alcance del procedimiento) de la
Convencién de Helsinki sobre los Efectos Transfronterizos de los Accidentes
Industriales de 17 de marzo de 1992:

Las Partes interesadas deberan, por iniciativa de cualquiera de ellas,
entablar conversaciones sobre la conveniencia de tratar como actividad
peligrosa cualquier actividad que no esté previstaen el anexo | ... cuando
las Partes interesadas convengan en ello, la presente Convencion o
cualquier parte de ella, se aplicard alaactividad pertinente como si se
tratase de una actividad peligrosa.

128. No parece (til consagrar un proyecto de directriz ala bilateralizacién como tal

en la medida en que este procedimiento convencional no tiene un efecto ratione
materiae sino ratione personae. En cambio, existen motivos de mucho peso que
aconsejan elaborar un proyecto de directriz consagrada a las “reservas
bilateralizadas, que tienen por objeto producir, en las relaciones entre las partes en el
acuerdo complementario, el mismo efecto que las reservas propiamente dichas, a las
que, sin razén, suelen equipararse.

129. Este proyecto podria decir lo siguiente:

1.7.4 ["Reservas bilateralizadas”] [Acuerdos entre Estados que tienen la
misma finalidad que las reservas]
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Tampoco en este caso se puede hablar realmente de bilateralizacion en sentido estricto, toda vez
que esta disposicion no supone elegir al interlocutor. Véase asimismo el articulo 52 del proyecto
de Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre jurisdiccién, derecho aplicable,
reconocimiento, aplicacion y cooperacion respecto de la responsabilidad de los padres y
medidas para la proteccién del nifio, o el articulo 49 del Convenio de La Haya sobre la
proteccién internacional de los adultos de 2 de octubre de 1999.
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Un acuerdo [, concertado en virtud de una disposicion expresa de un tratado,]
por el que dos o mas Estados se proponen excluir o modificar el efecto
juridico de algunas disposiciones [del] [de un] tratado o del tratado en su
conjunto en su aplicacion a susrelaciones inter se no constituye una reserva
en el sentido de la presente Guia de la préctica.

130. Los titulos alternativos propuestos para este proyecto de directriz sefialan que
se puede concebir de dos maneras. o bien la Comision querra ponerle limites
estrictos para que se refiera Unicamente a los acuerdos complementarios de
“bilateralizacién”, en cuyo caso, el titulo l6gico seria el primero (aun cuando el
empleo de las comillas no sea muy satisfactorio259) y convendria, al parecer, incluir
en el texto las palabras que figuran entre corchetes; o bien preferird un enunciado
mas general, que abarque, de forma global, todos los acuerdos derogatorios, es decir,
tanto las “reservas bilateralizadas” como las enmiendas y los protocolos entre
determinadas partes en los tratados Unicamente, en cuyo caso la segunda solucion
(sin las palabras que figuran entre corchetes) pareceria preferible. Por su parte, €l
Relator Especial, movido por el afan de ser lo méas exhaustivo posible, tiende a ser
partidario de esta Ultima, pese a que, como se haindicado ya261, las enmiendas y los
protocolos no plantean verdaderos problemas de definicién con respecto a las
reservas. En ambos casos, los matices que diferencian los posibles enunciados
deberan explicarse en el comentario de este proyecto.

Declaraciones unilaterales que tienen por objeto suspender un tratado o algunas
de sus disposiciones

131. A diferencia de los procedimientos examinados anteriormente, que expresan el

acuerdo de las partesen el tratado o de algunas de ellas, las notificaciones a que se
hace referencia en el presente péarrafo son declaraciones unilaterales, como lo son
también las reservas. Es mas, como éstas, pueden tener por objeto excluir el efecto
juridico de determinadas disposiciones del tratado en su aplicacién al autor de la
notificacion, pero solo con caracter temporal. Estas pueden ir dirigidas también a
suspender la aplicacion del tratado en su conjunto; en este caso, quedan sometidas
al mismo régimen juridico que las notificaciones hechas pararetirarse del tratado
odarlo por terminado. Pese a que, en general, las notificaciones hechas en virtud
deuna clausula de derogacion o de salvaguardia se analizan desde una Optica
distinta, lo Unico que las diferencia de las precedentes es su fundamento juridico (la
disposicion convencional que las prevéy no el derecho internacional general de los
tratados).

Notificaciones por las que se suspende, denuncia o da por terminado un tratado

132. El parrafo 1 del articulo 65 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
estipula que:

“La parte que, basandose en las disposiciones de la presente
Convencion[262], alegue un vicio de su consentimiento en obligarse por un
tratado o una causa para impugnar la validez de un tratado, darlo por

260

261
262

Eslo que se hizo en el titulo del proyecto de directriz 1.5.1, consagrada a las “‘Reservas' alos
tratados bilaterales”, pese a que este procedimiento fue criticado por el representante de Espana
en la Sexta Comision (véase supra, nota 135).

Sub litt. b).

V éase supra, parr. 73.
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terminado, retirarse de él o suspender su aplicacion, debera notificar alas
demas partes su pretension. En la notificacion habra de indicarse la medida que
se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones en que éstase
funde.”

133. En este caso, se esta indiscutiblemente en presencia de declaraciones
unilaterales. Con todo, las posibles comparaciones con las reservas se acaban aqui.
Estas notificaciones no tienen por objeto “excluir o modificar el efecto juridico de
determinadas disposiciones de un tratado”, “o el tratado en su conjunto con
respecto a algunos aspectos especificos’263, sino poner fin al instrumento que
constituye el tratado (en el caso de la notificacién que lo da por terminado264); alas
relaciones convencionales (en el caso de la notificacion pararetirarse de un tratado
multilateral o denunciarlo265) o eximir a las partes “entre las que se suspenda la
aplicacion del tratado [en su conjunto] de la obligacion de cumplirlo en sus
relaciones mutuas durante el periodo de suspension” 266,

134. Sin embargo, el problema de una posible similitud con lasreservas podria
plantearse en la hipotesis en que la suspension no guarde relacion con el tratado en
su conjunto sino con algunas de sus disposiciones Unicamente267; no cabe duda de
gue en este caso se trata de excluir, momentdneamente, el efecto juridico de
determinadas disposiciones del tratado en su aplicacion al Estado o ala organizacion
internacional que ha presentado la notificacion de suspension parcial. Y el caracter
temporal de esta exclusion no constituye un elemento determinante de
diferenciacion con las reservas, porque éstas pueden formularse para un periodo
determinado Unicamente258, Por lo demas, las clausulas de reservas pueden imponer
un caracter provisional de esta clase26°,

268
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V éanse los proyectos de directrices 1.1y 1.1.1.

Véase el parrafo 1 del articulo 70 de las Convenciones de Viena.

Véase el parrafo 2 del articulo 70 de las Convenciones de Viena.

Articulo 72 de las Convenciones de Viena.

Las Convenciones de Viena (pese a su evidente cautela) no descartan esta hipotesis; véanse los
articulos 57.a) (Suspension de la aplicacion de un tratado en virtud de sus disposiciones) y el 44
(“Divisibilidad de las disposiciones de un tratado”). V éase Paul Reter, “ Solidarité et divisibilité
des engagements conventionnels” en Y. Dinstein, compilador, International Law at a Time of
Perplexity —Essays in Honour of Shabtai Rosenne, Nijhoff, Dordrecht, 1989, pags. 623 a 634,
reproducido asimismo en Paul Reuter, Le développement de | ordre juridique inter national—
Ecrits de droit international, Economica, Paris, 1995, pags. 361 a 374.

Frank Horn pone el ejemplo de la ratificacion por los Estados Unidos de la Convencion de
Montevideo sobre Extradicion de 1933 con sujecion ala reserva de que algunas de sus
disposiciones no le serian aplicables hasta su ratificacion ulterior con arreglo ala Constitucion
de los Estados Unidos (Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties,
Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, No. 5, T.M.C. Asser
Instituut, La Haya, 1988, pag. 100).

Véase el parrafo 1 del articulo 25 del Convenio europeo sobre adopcién de nifios de 1967 y el
parrafo 2 del articulo 14 del Convenio europeo sobre el régimen legal de los hijos nacidos fuera
del matrimonio, cuyo enunciado es idéntico: Cada reserva tendra efecto durante cinco afios a
contar de la entrada en vigor del presente Convenio respecto de la Parte concernida. Podra
renovarse por dos periodos sucesivos de cinco afios mediante una declaracion dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa antes de que expire cada periodo; o el articulo 20 del
Convenio sobre el reconocimiento de divorcios de la Conferenciade La Haya de 1° de junio de
1970, que autoriza a un Estado contratante donde no exista el divorcio areservarse el derecho a
reconocer un divorcio, pero que dispone lo siguiente en su parrafo 2: Esta reserva solo tendra
efecto mientras la legislacion del Estado que lainvoque no contemple el divorcio.
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b)

135. Con todo, incluso en caso de una notificacion de suspension parcial sigue
faltando un elemento fundamental de la definicién de las reservas ya que, por
hipotesis, un Estado la efectla (y solo la puede efectuar) no “al firmar, ratificar,
confirmar oficialmente, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él o al hacer
una notificacion de sucesion en un tratado” 270 o, en términos mas generales, cuando
el autor expresa su consentimiento en obligarse?71, sino, a lainversa, después de que
el tratado ha entrado en vigor a su respecto, |0 que basta para distinguir claramente
estas declaraciones unilaterales de las reservas.

136. Por lo demas, las Convenciones de Vienalas someten a un régimen juridico a
todas luces distinto del de las reservas?72.

Notificaciones hechas en virtud de una clausula de derogacion o de salvaguardias

137. Puede ocurrir que la suspension del efecto de las disposiciones de un tratado
resulte de una notificacion efectuada no, como en la hipotesis prevista
anteriormente, en virtud de las normas del derecho general de los tratados, sino
sobre la base de disposiciones especificas que figuren en el propio tratado.

138. Como seindico anteriormente273, las clausulas de excepcion se dividen en dos
categorias?’#. las clausulas de derogacion por una parte y las clausulas de
salvaguardias por otra. Pese a que algunos autores no hacen un distingo claro entre
unas y otras?’5, cabe considerar que las salvaguardias permiten que una parte
contratante no aplique, temporal mente, determinadas disciplinas del tratado debido a
las dificultades que enfrenta en su puesta en préctica como resultado de
circunstancias especiales, en tanto que las derogaciones (waivers), que producen el
mismo efecto, deben ser autorizadas por las demdas partes contratantes o por un
organo encargado de supervisar la aplicacion del tratado. Dicho de otro modo, las
notificaciones efectuadas valiéndose de una clausula de salvaguardia producen
efectos ipso facto, por el solo hecho de ser notificadas a las demas partes o al
depositario por el Estado beneficiario, en tanto que Gnicamente la autorizacién de
las demés partes contratantes o, con mas frecuencia, de una organizacién
internacional, hace efectivas las efectuadas en virtud de una clausula de derogacion.

270
271
272
273
274

275

Proyecto de directriz 1.1.

Véase el proyecto de directriz 1.1.2.

V éanse en particular los articulos 65, 67, 68 'y 72.

Pérr. 83.

V éase Patrick Daillier y Alain Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), L.G.D.J,,
Paris, sexta edicion, 1999, pags. 218 o 302.

Aleth Manin emplea una definicién amplia de “clausulas de salvaguardias” que abarcaalavez
las salvaguardias stricto sensu y las derogaciones: “La expresion ‘ clausulas de salvaguardia’ se
emplea para designar disposiciones contenidas en determinados acuerdos internacionales que
confieren alas partes contratantes que las invocan la facultad de derogar temporalmente, total o
parcialmente, las disposiciones de dichos acuerdos mientras duren las condiciones especificas
que justifiquen su aplicacién, al término de un procedimiento establecido por cada uno de los
acuerdos considerados” (“A propos des clauses de sauvegarde”, R.T.D.E., 1970, pag. 1). V éase
asimismo Michel Virally, op. cit., nota 165, supra, pags. 14 y 15, o Fatsah Ouguergouz,
“L"absence de clauses de dérogation dans certains traités relatifs aux droits de |"homme: les
réponses du droit international général”, R.G.D.I.P,, 1994, péag. 290.
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139. La comparacion entre el parrafo 1 del articulo XIX y el parrafo 5 del articulo
XXV del Acuerdo General sobre Arancelesy Comercio de 1947 pone la diferencia
claramente de relieve276. El primero dice lo siguiente:

“Si, como consecuencia de la evolucion imprevista de las circunstancias y por
efecto de las obligaciones, incluidas las concesiones arancelarias, contraidas
por una parte contratante en virtud del presente Acuerdo, se importa un
producto en el territorio de esta parte contratante en cantidades tan importantes
y en condiciones tales que cause 0 amenace causar un perjuicio grave a los
productores nacionales de productos similares, dicha parte contratante podra,
en lamediday durante el tiempo que sea necesario para prevenir o reparar este
perjuicio, suspender total o parcialmente la obligacién contraida con respecto a
dicho producto o retirar o modificar la concesion277.”

Se trata de una salvaguardia. A lainversa, la disposicion general del parrafo 5, del
articulo XXV (titulado “Accion colectiva de las partes contratantes’) constituye una
clausula de derogacioén:

“En circunstancias excepcionales distintas de las previstas en otros
articulos del presente Acuerdo, las Partes Contratantes podran eximir a una
parte contratante de alguna de las obligaciones impuestas por el presente
Acuerdo, pero a condicién de que sancione esta decision una mayoria
compuesta de los tercios de los votos emitidos y de que esta mayoria
represente mas de la mitad de las partes contratantes.278"

140. El elemento comun a estos dos tipos de clausulas es que autorizan alos
Estados partes en el tratado en el que figuran a suspender temporalmente las
obligaciones convencionales. En este sentido se parecen alasreservas, sin que sea
necesario apegarse aladistincién entre salvaguardias y derogaciones, ya que puede
ocurrir que un tratado supedite la formulacion de unareserva a las reacciones de las
demas partes?”®, lo que hace que se parezca mas a una derogacion que auna
salvaguardia.

141. Segun ha escrito el profesor Alteh Manin, “laidentidad de concepcion que
inspira ambas técnicas merece sefialarse. En efecto, en una y otraseasigna, a
parecer, poca importancia alaintegridad del acuerdo internacional, frente ala cual
dan preferencia a una aplicaciéon mas universal de dicho acuerdo. La facultad de
formular reservas es un elemento que contribuye afavorecer en mayor grado una
aceptacion generalizada de los tratados internacionales. Analogamente, la
posibilidad de desligarse o de ser desligado, por un periodo determinado, de las
obligaciones internacionales puede alentar al Estado renuente a acabar adhiriéndose
a un compromiso que le ofrece determinadas ventajas” 220.

276 \/ éase Dominique Carreau y Patrick Juillard, Droit international économique, L.G.D.J., Paris,
cuarta edicion, 1998, pag. 104. El articulo 15 del Convenio europeo de derechos humanos (véase
la nota 197 supra) constituye, en un &mbito muy distinto, otro ejemplo conocido de cldusula de
salvaguardia.

277 Esta facultad ha sido reglamentada pero no suprimida por el Acuerdo sobre Salvaguardias del
GATT de 1994 (Marrakech, 15 de abril de 1994).

278 | 0 mismo ocurre por g emplo, en el caso de la seccion 2. a) del articulo VI de los estatutos del
FMI: “... ningln pais miembro impondr4, sin la aprobacién del Fondo, restricciones a los pagos
ni alas transferencias por transacciones internacionales corrientes”.

279 V éanse |l os gjemplos puestos por P. H. Imbert, op. cit., nota 244 supra, pags. 174 a 176.

280 Aleth Manin, “A propos des clauses de sauvegarde”, R.T.D.E., 1970, pag. 3.
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142. “Ahora bien, aqui se acaba lasimilitud entre ambos procedimientos’ 281, En
efecto, en el caso delareserva, alosinterlocutores del Estado o de la organizacion
internacional que formula la reserva se les informa ab initio acerca de las
limitaciones del compromiso de éste, en tanto que, tratandose de una declaracion
hecha en virtud de una clausula de excepcion, se trata de paliar dificultades
imprevisibles derivadas de la aplicacion del tratado. El elemento temporal incluido
en la definicidn de las reservas esté pues ausente, como lo esta también en el caso de
todas las declaraciones unilaterales que tienen por objeto suspender disposiciones de
un tratado282,

143. Para ser lo mas exhaustivos posible cabria contemplar la inclusion de una
directriz del tenor siguiente enlaseccién 1.4 de la Guia de la practica, consagrada
alas “Declaraciones unilaterales distintas de las reservas y de las declaraciones
interpretativas”:

Una declaracion unilateral por la que un Estado o una organizacion
internacional pretende notificar su intencion de suspender la aplicacion de
[todas o] determinadas disposiciones de un tratado [bien en aplicacion de una
clausula de salvaguardia o de derogacién o en virtud de las normas generales
relativas a la suspension de los tratados] queda fuera del ambito de aplicacion
de la presente Guia de |la préctica.

144. No obstante, al no haber riesgos importantes de confusion entre estas
notificaciones por una partey lasreservas por otra, lainclusién de unadirectriz de
esta clase en la Guia de la préctica no parece indispensable.

Procedimientos que per miten optar entre las disposiciones de un tratado
en virtud de una declaracion unilateral

145. En cambio, plantea muchos mas problemas la distincion entre las reservas y las
declaraciones unilaterales hechas sobre la base de una disposicién de un tratado que
permite a los Estados optar entre las disposiciones de éste.

146. Con objeto de aclarar estas cuestiones, es preciso referirse sucesivamente a

— Las declaraciones en cuya virtud un Estado excluye, por permitirlo asi el
tratado, la aplicacion de ciertas disposiciones de éste;

—Las declaraciones en cuya virtud un Estado acepta, por el contrario,
obligaciones que en el tratado se consideran expresamente facultativas;

— Las declaraciones que, por permitirlo también el propio tratado, facultan a
optar entre las obligaciones dimanantes del tratado.

147. Es preciso hacer tres observaciones preliminares:

1. En primer lugar, el objetivo de esas declaraciones unilaterales es
cuadificar la aplicacion del tratado a que se refieren con objeto de facilitar la
adhesién; en eso se asemejan alas reservas que se definen en las Convenciones de
Vienay la Guia de la préactica.

281 |pid.
282 \/ éase supra, parr. 135. En este sentido, véase asimismo Sia Spiliopoulo Akermark,

“Reservation Clauses in Treaties Concluded within the Council of Europe”, 1.C.L.Q., 1999,
péags. 501 y 502.
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2. En segundo lugar, como ya se ha sefialado283 | el hecho de que esas
facultades puedan ejercerse en virtud del tratado cuya aplicacion contribuyen a
cualificar no basta en modo alguno para distinguir entre esas declaraciones
unilaterales y las reservas: el objetivo de las clausulas de reserva es también permitir
qgue los Estados excluyan la aplicacion de ciertas disposiciones del tratado, sin
perjuicio de que, en su caso, esa posibilidad se supedite al cumplimiento de ciertos
requisitos.

3. En tercer lugar, la distincién entre esos tres procedimientos no resulta
tampoco evidente en todos los casos?84, habida cuenta en particular de queen
ocasiones pueden combinarse. Sin embargo, desde el punto de vista doctrinal pueden
y deben examinarse separadamente a los efectos de compararlos con las reservas que
se definen en los proyectos de directrices 1.1 y siguientes.

a) Declaracionesunilaterales que excluyen la aplicacion de cierta disposicion
de un tratado en virtud de una clausula de exclusion

148. Esta hipotesis se prevé en el parrafo 1 del articulo 17 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19 a 23, el consentimiento de un
Estado [0 de una organizacion internacional] en obligarse respecto de parte de
un tratado solo surtira efecto si el tratado lo permite ...”

149. Esa disposicién, que fue aprobada sin modificacion por la Conferenciade
Viena de 1968-1969285, se explica asi por la Comision de Derecho Internacional en
su informe final de 1966 relativo al proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados:

“Algunos tratados autorizan expresamente a los Estados a dar su
consentimiento respecto de una o varias partes del tratado o a excluir
determinadas partes de él; en tales casos, naturalmente, son admisiblesla
ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesién parciales. En cambio,
de no haber tal autorizacion, la norma establecida es la que laratificacion, etc.,
han de referirse al tratado en su totalidad. Aunque puede ser admisible
formular reservas con respecto a determinadas disposiciones del tratado,
conforme a las normas formuladas en el articulo 16 [19 en el texto dela
Convencién], es inadmisible suscribir solamente determinadas partes del
tratado. En consecuencia, en el parrafo 1 del articulo se dispone que, sin
perjuicio de lasdisposiciones de los articulos 16 a 20 [19 a 23] con respecto a
las reservas a tratados multilaterales, la manifestacion del consentimiento de
un Estado en obligarse por un tratado s6lo surtird efecto si el tratado o los
demas Estados contratantes autorizan ese consentimiento parcial” 286,

150. Lo primero que sorprende en esa disposicion es el hecho de que, aunque figura
en la seccion 1 delaparte Il (“Celebracién de los tratados”), establece una relacion

283 \/ éase supra, parr. 110.

284 Figuran ejemplos en infra, parrs. 180 6 203 y 204.

285 \/ éase Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, periodos de
sesiones primero y segundo (Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968 y 9 de abril a 22 de
mayo de 1969), Documentos de la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de
venta S.70.V.), informes de la Comision Plenaria, parrs. 156 y 157.

286 Anuario ... 1966, vol. |1, pag. 222.
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con los articulos 19 a 23, los cuales se ocupan concretamente de lasreservas.
Unicamente se plantea acuciantemente la cuestion de determinar si son 0 no son
reservas las declaraciones en virtud de las que un Estado o una organizacion
internacional manifiesta su consentimiento a obligarse exclusivamente por una parte
del tratado cuando éste lo permite.

151. Esas cléausulas de exclusién (opting o contracting out) son muy frecuentes. De
ellas figuran ejemplos de las convenciones aprobadas bajo los auspicios de la
Conferencia de La Haya, el Consejo de Europa, la OIT y determinadas
convenciones?8?, Entre éstas Ultimas, cabe citar, a titulo de ejemplo, el parrafo 1 del
articulo 14 del Convenio de Londres para prevenir la contaminacion por los buques,
de 2 de noviembre de 1973:

“Todo Estado, al tiempo de firmar, ratificar, aceptar, aprobar el presente
Convenio o adherirse al mismo, podra declarar que no acepta alguno o ninguno
de los Anexos IIl, IV y V (a los que se designara en adelante anexos
facultativos) del presente Convenio. A reservadelo anterior, las Partes en el
Convenio quedaran obligadas por cualquiera de los anexos en su totalidad.”

152. La Conferencia de La Haya, que sin duda puede considerarse el instrumento
mas innovador por lo que respecta a la cualificacion de las disposiciones de los
tratados preparados bajo sus auspicios, recurrié a las clausulas de exclusion en
varias ocasiones:

—En el parrafo 1 del articulo 8 de la Convencion de 15 de julio de 1995 relativa
alasolucién de los conflictos entre laley nacional y laley del domicilio:

“Cada Estado contratante, al firmar o ratificar la presente
Convencién o adherirse a ella, podra declarar que excluye de su
aplicacion los conflictos de leyes relativos a determinadas materias.”

— En el articulo 9 de la Convencion de La Haya de 1° de junio de 1956 relativa al
reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades, asociacionesy
fundaciones extranjeras:

“Cada Estado contratante, al firmar o ratificar la presente
Convencién o adherirse a ella, podrareservarse el derecho de limitar el
alcance de su aplicacién, de conformidad con el articulo 1.”

153. También son frecuentes las clausulas de exclusion en los convenios
concertados en el marco del Consejo de Europa?ss:

— El parrafo 1 del articulo 34 del Convenio europeo para el arreglo pacifico de
las controversias, de 29 de abril de 1957:

“Cada unade las Altas Partes contratantes podré, en el momento de
depositar su instrumento de ratificacion, declarar que su aceptacion no
abarca:

a) El capitulo 111, relativo al arbitraje; o

287 | as disposiciones indicadas son ejemplosy no constituyen la lista completa de las clausulas de
exclusién de las convenciones aprobadas en diferentes ambitos. Para otros ejemplos, véase, en
general, P.H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pags. 171y
172.
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b) Los capitulos Il y I1lI, relativos a la conciliacién y al
arbitraje.”

— El parrafo 1 del articulo 7 del Convenio de Consejo de Europa sobre la
reduccion de los casos de pluralidad de nacionalidades y sobre las obligaciones
militares en caso de pluralidad de nacionalidades, de 6 de mayo de 1963:

“Cada una de las Partes Contratantes aplicara las disposiciones de
los capitulos | y I1.

No obstante, cada una de las Partes Contratantes podra, en el
momento de firmar o depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion
o adhesion, declarar que aplicara exclusivamente las disposiciones del
capitulo Il. En ese caso, las disposiciones del capitulo | no seran
aplicables a esa Parte.”

— El parrafo 1 del articulo 25 del Convenio europeo sobre la nacionalidad, de
6 de noviembre de 1997:

“Cada Estado, podra, en el momento de firmar o de depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesién, declarar
que excluye el capitulo VII de la aplicacién del presente Convenio.”

154. Los convenios internacionales del trabajo también recurren a esa técnica, con
arreglo al espiritu del articulo 19 de la Constitucion de la OIT289;

— El articulo 2 del Convenio internacional del trabajo No. 63, de 1938, relativo a
las estadisticas de salarios y horas de trabgjo:

“1. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio podra,
mediante una declaracion anexa a su ratificacion, excluir de la obligacién
que de ellaresulte:

a) Unadelaspartesll, Il olV;
b) Olaspartesl!l y1V;
¢) OlasparteslllylV.

2. Todo Miembro que haya formulado una declaracion de este
género podra anularla, en cualquier momento, mediante otra declaracién
ulterior.

3. Todo Miembro respecto del cual esté en vigor una declaracion
formulada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo debera
indicar cada afo, en su memoria sobre la aplicacién de este Convenio,
cualquier progreso realizado paraaplicar la parte o partes del Convenio
excluidas de su obligacién.”

— El parrafo 1 del articulo 17290 del Convenio internacional del trabajo No. 119,
de 25 de junio de 1963, relativo ala proteccién de la maquinaria:
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288 Patra otros ejemplos, véase Sia Spiliopoulo Akermark “Reservation Clauses in Treaties
Concluded within the Council of Europe”, ICLQ 1999, pags. 504 y 505.

289 \/éase supra, parr. 75.

290 E| parrafo 2 se refiere a las declaraciones hechas con arreglo al parrafo 1, que restringen la
aplicacion de las disposiciones del Convenio.
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“Las disposiciones del presente Convenio deberdn aplicarse a todos
los sectores de actividad econdmica, a menos que el Miembro que
ratifique el Convenio restrinjala aplicacion por medio de una declaracion
anexa a su ratificacion.”

155. En los convenios internacionales del trabajo (y en otros tratados) también
figuran disposiciones mas complejas que se asemejan alas clausulas de exclusion,
dado que, a fin de cuentas, permiten que los Estados partes excluyan la aplicacion de
ciertas disposiciones del convenio, al tiempo que les obliga a aceptar otras, pero que
son de naturaleza muy diferente29L,

156. A juicio del Representante Especial, cuando se plantea la cuestion de
determinar si las declaraciones hechas en aplicacion de esas clausulas de exclusion
constituyen o no constituyen reservas, la gran mayoria de los autoresresponde
afirmativamente=92,

157. El argumento mas contundente en sentido contrario indudablemente guarda
relacion con la oposicién constante y resuelta de la OI T respecto de esa asimilacion,
a pesar de que dicha organizacion recurre sistematicamente al procedimiento del
opting out. En su respuesta al cuestionario de la Comision, la OIT manifesto lo
siguiente en un largo pasaje que merece ser citado integramente;

“Desde hace larga data, la OIT sigue sistematicamente |a practica de no
aceptar €l registro de los instrumentos de ratificacion de convenios
internacionales del trabajo que vayan acompafiados de reservas. Como se ha
manifestado por escrito, ‘esa posicion béasica de negarse a reconocer cualquier
reserva es tan antigua como la propia OIT' (véase W.P. Gormley, ‘The
Modification of Multilateral Conventions by Means of Negotiated
Reservations and Other Alternatives: A Comparative Study of the ILO and
Council of Europe’, 39 Fordham Law Review, 1970, pag. 65). Esa practica no
se basa en ninguna disposicion juridica expresa de la Constitucién, las
instrucciones permanentes de la Conferencia o los convenios internacionales
del trabajo, pero encuentra su apoyo ldgico en la especificidad de los
convenios del trabajo y la estructura tripartita de laorganizacién. Se suele
hacer referencia a dos memorandos como fuentes primarias de ese firme
principio: en primer lugar, el memorando de 1927, presentado por el Director
de la OIT a Consegjo de la Sociedad de las Naciones en relacién conla
admisibilidad de las reservas alos convenios generales; y, en segundo lugar, la
declaracién escrita de 1951 de la Organizacion Internacional del Trabajo en el
contexto de las actuaciones de la Corte Internacional de Justiciarelativas alas
reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio.

En el memorando que dirigi6 al Comité de Expertos encargado de
codificar el derecho internacional, el Director General de la OIT manifestd lo
siguiente respecto de los convenios del trabajo:

291 Véase ¢) infra.
292 Sjin embargo, algunos de ellos, sin adoptar una posicién totalmente clara, examinan, desde

distintas perspectivas, la técnica del contracting out, por una parte, y de las reservas, por otra
(véase Bruno Simma, “From Bilatelarism to Community Interest in International Law”,
R.C.A.D.l. 1994-VI, vol. 250, pags. 329 a 331).
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‘En esos acuerdos no se conciertan entre los Estados contratantes de
conformidad con sus propias ideas: no son objeto de la labor de
plenipotenciarios, sino de una conferencia que tiene un caréacter juridico
especial e incluye a representantes no gubernamentales. Las reservas
seguirian siendo inadmisibles, aun cuando todos |os Estados interesados
las aceptaran, dado que los derechos que los tratados han conferido a
entidades no gubernamentales respecto de la aprobacion de convenios
internacionales del trabajo quedarian anulados si bastara (inicamente con
que mediara el consentimiento de los Estados para modificar el contenido
y restar a efectos a los convenios (véase Sociedad de las Naciones,
Diario Oficial, 1927, pag. [882]).’

Similarmente, el memorandum de la OIT presentado a la Corte
Internacional de Justicia 1951 dice lo siguiente:

‘Los convenios internacionales del trabajo se aprueban y entran en
vigor en virtud de un procedimiento que difiere en importantes aspectos
del procedimiento aplicable a otros instrumentos internacionales.
Siempre se ha considerado que las caracteristicas especiales de ese
procedimiento dan lugar a que los convenios internacionales del trabajo
no puedan ser intrinsecamente ratificados si se supeditan a alguna
reserva. Segun la opinién sisteméatica de la Organizacion Internacional
del Trabajo, desde su constitucion, lasreservasno son admisibles. Esa
opinion se basa y apoya en la préctica sistematica de la Organizacién
Internacional del Trabajo y la préactica dela Sociedad de las Naciones
durante el periodo comprendido entre 1920 y 1946, periodo en que la
Sociedad tenia a su cargo el registro de las ratificaciones de los
convenios internacionales del trabajo’ (véase ICJ Pleadings, 1951, pags.
217y 227 y 228).

Wilfred Jenks, Asesor Juridico dela OIT, manifesto lo siguiente en 1968
cuando formulé unadeclaracién ante la Conferencia de Viena de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados:

‘Las reservas a los convenios internacionales del trabajo son
incompatibles con el objetivo y la finalidad de esos convenios. Los
procedimientos de formulacion de reservas son totalmente inaplicables
para la OIT, dado su caracter de organizacion tripartita en la que, segin
se dispone en nuestra Constitucién, ‘los representantes de los
empleadores y los trabajadores’ tienen ‘el mismo rango que los
representantes de los gobiernos'. Ciertamente es preciso obrar con suma
flexibilidad para aplicar ciertos convenios internacionales del trabajo a
circunstancias que difieren mucho entre si, si bien las disposiciones que,
segln el juicio colectivo dela Conferencia Internacional del Trabajo, se
consideran acertadas y necesarias a tal efecto se recogen en los convenios
y, Si resultan no ser adecuadas atal efecto, son objeto de revision por la
Conferencia en cualquier momento de conformidad con sus
procedimientos ordinarios. Cualquier otro enfoque distribuiria el codigo
internacional del trabajo en su calidad de cédigo de normas comunes.’

En suma, por lo que respecta alos convenios internacionales del trabgjo,
todo Estado miembro de la OIT hade optar entre ratificar sin reservasy no
ratificar. Con arreglo a esa practica, la Oficina ha desestimado en varias
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ocasiones las propuestas de ratificaciones supeditadas a reservas (por e emplo,
en el decenio de 1920 se notificd alos Gobiernos de Polonia, lalndiay Cuba
gue no eran permisibles las ratificaciones previstas, ya que se supeditaban a
reservas; veéase Official Bulletin, vol. Il, pag. 18, y vol. IV, pags. 290 a 297).
Del mismo modo, la Organizacién no reconocio las reservas propuestas por el
Perd en 1936. Mas recientemente, la Oficina se nego aregistrar la ratificacion
del Convenio No. 151 por Belice, ya que contenia dos verdaderas reservas
(1989). En todos los casos, las reservas fueron retiradas o el Estado
correspondiente no pudo ratificar el convenio.

Conviene destacar que, en los afios en que la Organizacion comenzaba su
andadura, se tenialaopinion de que laratificacién de un convenio del trabajo
podia supeditarse a la condicion concreta de que sélo seria aplicable cuando
algunos otros Estados también lo hubiesen ratificado (véase Conferencia
Internacional del Trabajo, tercer periodo de sesiones, 1921, pag. 220). Segun €l
Director General dela OIT en el memorando que dirigié en 1927 al Consejo de
la Sociedad de las Naciones,

‘Esas ratificaciones no contienen realmente ninguna reserva, sino
Unicamente |a condicion que suspende su efecto; cuando entran en vigor,
su efecto es bastante normal y no restrictivo. Esas ratificaciones
condicionales son validas y no han de confundirse con las ratificaciones
sujetas a reservas que modifican el contenido real de los convenios
aprobados por la Conferencia Internacional del Trabgjo’ (para ejemplos
de ratificaciones sujetas a condiciones suspensivas, véase la declaracién
escrita de la OIT en la causa relativa al Genocidio, 1.C.J. Pleadings,
1951, pags. 264 y 265).

No hay constancia reciente de gjemplos de esa préactica. En principio, todos |os
instrumentos de ratificacion entran en vigor a los 12 meses de haber sido
registrados por el Director General.

Pese a la prohibicion de formular reservas, los Estados miembros de la
OIT tienen el derecho y, en ocasiones, incluso el deber, de adjuntar las
declaraciones facultativas y obligatorias que procedan. Una declaracién
obligatoria puede servir para delimitar el alcance de las obligaciones aceptadas
0 para dar otras indicaciones esenciales. En algunos otros casos, es preciso
formular una declaracion (nicamente cuando el Estado que ratifica desea
recurrir a exclusiones, excepciones o modificaciones permitidas. En suma, las
declaraciones obligatorias y facultativas guardan relacion con las limitaciones
autorizadas por el propio convenio y, por consiguiente, no equivalen areservas
en el sentido juridico. Tal como se expone en la declaracion escrita de la OIT
en la causa relativa al Genocidio, ‘por consiguiente, forman parte del
contenido del Convenio aprobado por la Conferencia al adoptarlo y desde el
punto de vista juridico y practico no son comparables alas reservas’ (véase
[.C.J. Pleadings, 1951, pag. 234). No obstante, hay quienes consideran que
esos dispositivos que permiten cierto grado de flexibilidad tienen *atodos los
efectos practicos las mismas consecuencias préacticas que las reservas’ (véase
Gormley, op.cit., supra, pag. 75)."” 293

293 Respuesta al cuestionario, pags. 3 a 5.
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158. Ese razonamiento es fruto de una tradicion respetable, pero escasamente
convincente:

— En primer lugar, aunque no cabe duda de que los convenios internacional es del
trabajo son aprobados en condiciones sumamente particulares, no dejan de ser
tratados entre Estados y la participacion de representantes no gubernamentales
en su aprobacién no modifica su caracter juridico;

—En segundo lugar, la posibilidad de que la Conferencia Internacional del
Trabajo revise un convenio que seainadecuado no prueba nada respecto de la
naturaleza juridica de las declaraciones unilaterales formuladas en aplicacion
de una clausula de exclusion: el convenio revisado no puede ser impuesto
contra su voluntad a los Estados que hayan formulado esas declaraciones en el
momento de su adhesidn al convenio inicial; a este respecto, poco importa que
se trate 0 no se trate de reservas;

— Por ultimo, lo fundamental es que esa posicion tradicional dela OIT es fruto
de una consideracion restrictiva del concepto de reservas que no se ha
mantenido en las Convenciones de Viena.

159. Asi pues, en esas Convenciones no se excluye que las reservas puedan
formularse no en virtud de una autorizacion implicita del derecho internacional
general de los tratados, que se codifica en los articulos 19 a 23 de las Convenciones
de 1969 y 1986, sino sobre la base de disposiciones especificas de convenios, a
saber, las clausulas de reserva294. Ello dimana claramente del articulo 19 b) de las
Convenciones, que serefiere alos tratados en los que se disponga que “ Gnicamente
pueden hacerse determinadas reservas’ o del parrafo 1 del articulo 20, a cuyo tenor
“una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigira la aceptacion ulterior

160. De hecho, las clausulas de exclusién se asemejan en gran medida a las
clausulas de reserva, al tiempo que las consiguientes declaraciones unilaterales se
asemejan a las reservas “determinadas’ y “expresamente autorizadas’ en virtud de
un tratado, incluido en el marco de los convenios internacionales del trabajo295. Se
trata de declaraciones unilaterales formuladas en el momento de la manifestacion del
consentimiento a obligarse y tendientes a excluir el efecto juridico de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacion en el Estado o en la organizacion
internacional que laformula, 1o que corresponde con mucha exactitud a la definicion
misma de reserva; y, en todo caso a primera vista296, no parece que estén o deban
estar sometidas a un régimen juridico distinto.
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V éase supra, parr. 110.

En cambio poca duda hay de que en 1a OIT se ha desarrollado una practica aceptada, por
considerarse con arreglo a derecho, en virtud de la cual no puede admitirse una declaracién
unilateral no expresamente prevista que tienda a limitar la aplicacién de las disposiciones de
convenios internacionales del trabajo. Tampoco cabe duda de que se trata de convenios
aprobados en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (véanse
Georges A. L. Droz, “Les réserves et |es facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé”, R.C.D.I1.P. 1969, pags. 388 a 392). Con todo, se trata de una cuestion

total mente distinta a la que plantea la definicion de reserva.

Esto ha de verificarse, si bien no se trata, en modo alguno, de un problema de definicién.
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161. A no ser por que no se utilizala palabra “reserva’, resulta dificil establecer
una diferencia entre las clausulas de exclusion indicadas?9?

— El articulo 16 de la Convencion de La Haya de 14 de marzo de 1970 sobre la
celebracién y el reconocimiento de la validez de los matrimonios:

“Un Estado contratante podra reservase el derecho de excluir la
aplicacion del capitulo I,”

En cuyo articulo 28 se precisa que se prevé la posibilidad de formular
“reservas’;

—El articulo 33 de la Convencién concluida el 18 de marzo de 1978 en el marco
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en relacion
con la obtencion de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial:

“Todo Estado, en el momento de la firma, de la ratificacion o dela
adhesién, tiene la facultad de excluir en todo o en parte la aplicacién de
las disposiciones del parrafo segundo del articulo 4°, asi como del
capitulo 1. Ninguna otra reserva sera admitida.”

— O el articulo 35, titulado “Reserva’, del Convenio de Lugano del Consegjo de
Europa, de 21 de junio de 1993, sobre laresponsabilidad civil por los dafios
dimanantes de actividades peligrosas para el medio ambiente:

“Todo signatario podra, en el momento de la firma o de depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion, declarar que se
reserva el derecho:

c) denoaplicar el articulo 28.”
Podria seguirse citando €jemplos de manera casi indefinida.

162. El Unico elemento perturbador es la presencia simultanea, en algunos
convenios (en todo caso del Consejo de Europa), de clausulas de exclusion y
clausulas de reserva2®8, El Relator Especial considera que esa situacion se explica
Unicamente a causa de la incertidumbre terminoldgica?®®. Ademas, resulta
sorprendente que, en surespuesta al cuestionario de la Comision, esa organizacion
mencione entre los problemas encontrados en materia de reservas |os que guardan
relacion con el articulo 34 del Convenio europeo para el arreglo pacifico de las
controversias, dado que lapalabra“reserva’ no figura en esa clausula de exclusion
tan usual 390,

163. Lo menos que cabe decir es que la distincidn no resulta evidente3°l y que tanto
por lo que se refiere a la forma como sus efectos302, las declaraciones hechas al

297 Pérrs. 151 a 154.

298 V/éanse los articulos 7 (citado en el parrafo 153) y 8 del Convenio del Consejo de Europa de
1968 sobre la reduccion de los casos de pluralidad de nacionalidades, y |os ejemplos citados por
Sia Spiliopoulo Akemark, “Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe” 1.C.L.Q, 1999, pag. 506, nota 121.

299 Esa incertidumbre también fue subrayada por Sia Spiliopoulo Akermark op. cit. pag. 513.

300 Véase supra, parr. 153.

301 Véase, en el mismo sentido, Pierre-Henri Imbert, op. cit., nota 244 supra, pag. 169, o Sia
Spiliopoulo Akermark, op. cit., pags. 505 y 506.
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manifestar el consentimiento a obligarse en virtud de clausulas de exclusion son, en
todo caso comparables a las reservas cuando éstas estan previstas con carécter
limitado por clausulas de reserva.

164. En realidad, las clausulas de exclusion se presentan como “reservas
negociadas” en la acepcién actual (y engafiosa) de esa expresion, que aparece en €l
marco de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y se
desarroll6 en el seno del Consejo de Europa3©3, Como manifiesta el profesor Pierre—
Henri Imbert, “en el sentido estricto del término, significa que lareserva—y no
simplemente el derecho a formularla— es lo que es objeto de negociaciones. Es
decir, que contrariamente a las clausulas tradicionales, las que aplican ese
procedimiento deberian permitir conocer de antemano no solamente cuél es el
contenido de la reserva, sino también cua es el Estado que la formulara
realmente”3%4, No obstante, en el marco del Consejo de Europa, la expresion se
utiliza en un sentido mas amplio y se refiere al procedimiento que tiene por objeto
enumerar en el propio texto del convenio o en un anexo los limites a las facultades
que tienen los Estados de formular una “reserva’ 305,

165. Asi pues, no se trata en absoluto de “reservas’ en el sentido estricto del
término, sino de clausulas de reserva de caracter limitativo y estrictamente definidas
durante lanegociacion del tratado. En realidad, no son mas que eso396, incluidas las
hipotesis muy infrecuentes de que un Estado determinado sea mencionado en la
cldusula como el Unico beneficiario307.

166. A juicio del Relator Especial, esas precisiones terminol égicas han de figurar en
el capitulo dela Guia de la practica dedicado a las definiciones, teniendo en cuenta
—nunca se existira suficientemente— que, por una parte, no prejuzgan el régimen
juridico particular que, en su caso, deberia preverse para determinadas clases de
reservas y que, por otra parte, nadaimpide, en cualquier caso, que las partes en un
tratado convengan un régimen especifico o excluyente.

167. Por 1o que respecta alas declaraciones unilaterales formuladas en el momento
de la manifestacion del consentimiento de su autor a obligarse en virtud del tratado
con arreglo a una clausula de exclusion, podria afiadirse un proyecto de directriz ala

302 Véase, en el mismo sentido, W. Paul Gormley, “The Modification of Multilateral Conventions
by Means of ‘Negociated Reservations’ and Other ‘Alternatives’ : A Comparative Study of the
ILO and Council of Europe”, Parte |, Fordham Law Review, 1970-1971, pags. 75y 76.

303 Véanse Georges A. L. Droz, “Lesréserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de
droit international privé”, R.C.D.I.P. 1969, pags. 385 a 388; Héribert Golsong, “Le
dével oppement du droit international régional” en S.F.D.l., Coloquio de Burdeos, Régionalisme
et universalisme dans le droi international contemporain, 1977, pag. 228, o Sia Spiliopoulo
Akermark, op. cit., pag. 489 y 490.

304 QOp. cit., nota 244 supra, pag. 196.

305 Hériber Golsong, “L e développement du droit international régional” en S.F.D.I, Coloquio de
Burdeos, Regionalisme et universalisme dans le droit international contemporain, 1977, pag.
228 —se ha agregado el texto en cursiva—; véase también Sia Spiliopoulo Akermark, op. cit.,
pag. 498; véanse también las pags. 489 y 490.

306 En ese sentido: Sia Spiliopoulo Akermark, op. cit., pags. 498 y 499 o Pierre-Henri Imbert,
op. cit., pags. 197 a 199.

307 Véase el anexo del Convenio europeo sobre responsabilidad civil nacida de dafios causados por
vehiculos automéviles, que confiere a Bélgica la facultad de formular una reserva particular
durante tres afos, o el articulo 32.1 b) del Convenio europeo sobre television transfronteriza,
de 1989, que brinda exclusivamente al Reino Unido la posibilidad de formular una reserva
especifica; ejemplos dados por Sia Spiliopoulo Akermark, ibib., pag. 499.
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seccion 1.1 de la Guia de la préctica con objeto de precisar que se trata
exclusivamente de reservas, cualquiera que sea el modo en que se expresen O
designen. Asi, podria redactarse un proyecto al respecto en los términos siguientes:

1.1.8308 Reservas formuladas en virtud de clausulas de exclusién

Constituye una reserva la declaracion unilateral que formula un Estado o una
organizacién internacional al manifestar su consentimiento a obligarse por un
tratado o la queformula un Estado al hacer una notificacion de sucesion, de
conformidad con una clausula expresa de dicho tratado por la que se autoriza
a las partes o aalgunasde ellas a excluir o a modificar el efecto juridico de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a dichas partes.

168. En cambio, y no sin ciertas vacilaciones, el Relator Especial no propone que
laGuia de la préctica incluya un proyecto de directriz en la que se definan las
“reservas negociadas’. No cabe duda de que esa expresion induce a error3°9, pero no
parece que exista ninguna razdn determinante para que sea objeto de una
consideracion diferente de la que se propone mas arriba para las clausulas de reserva
propiamente dichas310.

169. No obstante, si la Comisién opinase lo contrario, podria preverse la definicion
siguiente (e incluirse probablemente la seccién 1. 7 de la Guia de la practica):

“ Reservas negociadas”

Una “reserva negociada” es [la disposicion de un tratado] [una clausula de
reserva] que indica de manera precisa y limitativa las reservas que pueden
hacerse a [ese] [un] tratado.

La eleccién entre una u otra expresion entre corchetes depende de que se determine
si laexpresion “clausula de reserva’ serd o no sera definida en otro lugar.

170. El proyecto de directriz 1.1.8 propuesto supra es totalmente compatible con las
disposiciones del parrafo 1 del articulo 17 dela Convenciones de Viena de 1969
y 1986311, Tal como sehaindicado: “¢Acaso el significado juridico de laremisién
que se hace en el articulo 17 (‘sin perjuicio de...") alos articulos 19 a 23 de las
Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados no es otro que el de dar a
entender que, en algunos casos, €l gjercicio de |las facultades de opcién equivale ala
formulacion de reservas?’ 312

171. No obstante, parece ser que, a la inversa, esadisposicion esta redactada en
términos que implican también que no son reservas todas las clausulas que permiten
gue las partes opten entre diversas disposiciones de un tratado.

172. Como seindicainfra313, ese es ciertamente el caso de las declaraciones hechas
en virtud de las clausulas de opting in. No obstante, cabe preguntarse si no es ese

308 Esta numeracion es provisional: la Comision tal vez desee colocar ese proyecto después del
proyecto de directriz 1.1.2.

309 Véase supra, parrs. 165y 166.

310 Véase la nota 220.

311 Citadas supra, parr. 148.

312 Sja Spiliopoulo Akermark, “Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe”, 1.C.L.Q., 1999, pag. 506.

313 Véase infra, apartado b).
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también el caso las declaraciones hechas en aplicacion de las clausulas de
opting out.

173. Ciertamente hay tratados en que se prevé que las partes pueden excluir, en
virtud de una declaracién unilateral, el efecto juridico de ciertas de sus disposiciones
en su aplicacion al autor de la declaracion no (o no s6lo) en el momento de
manifestar el consentimiento a obligarse, sino después de la entrada en vigor del
tratado correspondiente. Tal es el caso de:

— El articulo 82 del Convenio internacional del trabajo sobre la norma minima de
la seguridad social, que autoriza atodo Estado miembro que lo haya ratificado
a denunciar, diez afios después de la entrada en vigor del Convenio, bien éste
en su totalidad, bien una o varias de las partes Il a X;

— El articulo 22 de la Convencién de LaHayade 1° de junio de 1970 sobre €l
reconocimiento de divorcios y separacion de cuerpos, que autoriza a los
Estados contratantes a “declarar en cualquier momento que ciertas categorias
de personas que tienen su nacionalidad podran no ser consideradas como
nacionales suyos parala aplicacion de la presente Convencion” 314

— El articulo 30 delaConvencién de LaHayade 1° de agosto de 1989 sobre la
ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, en el que se dispone lo
siguiente:

“Todo Estado Parte enla Convencion podra denunciar ésta, o solamente
su capitulo 111, por una notificacion dirigida por escrito a depositario”;

—El articulo X del Acuerdo Marco de la Asociacion de Naciones del Asia
Sudoriental (ASEAN) relativo a los servicios, de 4 de julio de 1996, que
autoriza a todo Estado miembro a modificar o retirar cualquier compromiso
particular contraido en virtud del tratado en ciertas condiciones, lo que puede
hacer en cualquier momento, una vez transcurrido un plazo de tres meses
contado desde la entrada en vigor del compromiso.

174. Las declaraciones hechas en virtud de disposiciones de ese tipo no son
ciertamente reservas31s,

175. A este respecto, el mero hecho de que se formulen (o puedan ser formuladas)

en un momento distinto del de la manifestacion del consentimiento a obligarse no es
tal vez absolutamente decisivo en la medida en que nada prohibe a los negociadores
excluir la aplicacion de las disposiciones de las Convenciones de Viena que tengan
un caracter exclusivamente supletorio (esta consideracion sera examinada mas a
fondo en el capitulo siguiente del presente informe).

176. Con todo, las declaraciones hechas en virtud de esas clausulas de exclusion
con posterioridad a laentrada en vigor del tratado se distinguen basicamente de las
reservas en que no condicionan la adhesion del Estado o de la organizacion

314 En relacion con las circunstancias en que se aprobdé esta disposicién, véase Georges A.L. Droz,
“Lesréserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé”,
R.C.D.I.P. 1969, pags. 414 y 415. En ese caso, se trata de la clasica “reserva negociada’ en el
sentido indicado supra (pags. 179), cuyo Unico beneficiario es el Reino Unido y que, en
realidad, produce los mismos efectos que una clausula facultativa (véase infra, pag. 180).

315 Essignificativo que el mencionado articulo 22 de la Convencion de La Haya sobre el
reconocimiento de divorcios, de 1970, esté excluido de la lista de clausulas de reserva que
figuraen el articulo 25.
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b)

internacional que las hace. Las reservas son un elemento de la concertacion y de la
entrada en vigor del tratado, como pone de manifiesto, por otra parte, lainclusion de
los articulos 19 a 23 de las Convenciones de Viena en su segunda parte, titulada
“Celebracion y entrada en vigor”. Se trata de aceptaciones parciales de las
disposiciones del tratado al que serefieren; por ello, parece |6gico considerar que
son reservas las declaraciones hechas en el momento de manifestar el
consentimiento a obligarse. Por el contrario, las declaraciones hechas una vez que el
tratado lleve en vigor cierto tiempo respecto de su autor son denuncias parciales
que, en su espiritu, se basan méas en la parte V de las Convenciones de Viena,
relativa a lanulidad, laterminacién y la suspension de la aplicacion de los tratados.
Ademas, pueden relacionarse con el parrafo 1 del articulo 44, que no excluye €l
derecho de cualquiera de las partes aretirarse del tratado cuando éste lo disponga
asi.

177. En la seccion 1.7 de la Guia de la préctica podriaincluirse un proyecto de
directriz en la que se hicierala precision siguiente:

Declaraciones unilaterales formuladas en virtud de una clausula de exclusiéon
después de la entrada en vigor del tratado

No constituye una reserva la declaracién unilateral hecha por un Estado o una
organizacion internacional de conformidad con una clausula expresa que
figure en esetratado, por la que se autorice a las partes o a alguna de ellas a
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacioén a esas partes después de la entrada en vigor del tratado respecto
de ellas.

178. No obstante, el Relator Especial considera que esa precision no es
indispensable. En ella no se hace mas que recoger, para a contrario sensu, las
indicaciones que figuran en el proyecto de directriz 1.1.8 que se propone supra,
razén por la que indudablemente basta con incluir esas explicaciones en el
comentario de dicha
directriz.

Declaraciones unilaterales por las que se acepta la aplicacién de ciertas
disposiciones de un tratado en virtud de una clausula facultativa

179. Por oposicién alas clausulas de exclusion en virtud de las que se formulan las
declaraciones unilaterales que se analizan supra, cabe reservar la expresion
“clausulas facultativas” (o clausulas de opting o de contracting in) para designar las
disposiciones en que se prevé que las partes en un tratado pueden aceptar
disposiciones que, de no mediar una aceptacion expresa, no les serian aplicables316,

180. Paraddjicamente, la distincién entre las clausulas facultativas y las clausulas de
exclusion no siempre resulta evidente. Ademéas de los problemas concretos que
plantean las clausulas que permiten optar entre las disposiciones de un tratado,
algunas de las cuales se semejan tanto alas unas como alas otras317, cabe destacar
la existencia de clausulas, aparentemente de exclusion, que se consideran en
realidad clausulas facultativas en el sentido de que las declaraciones hechas en

316

317

También en este caso, esa expresién debe ciertamente definirse en la Guia de la practicasi la
Comision decide incluir en ellala definicion de los términos empleados (distintos de las
reservas y de las declaraciones interpretativas).

Y que seran estudiadas infra, en el apartado c).
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virtud de esas disposiciones equivalen, de hecho, a conferir derechos suplementarios
a las demas partes en €l tratado y, por consiguiente, a aumentar |as obligaciones del
Estado o de la organizacion internacional que haya hecho la declaracion.

181. Tal es el caso, por ejemplo, del mencionado articulo 22 (péarr. 173) dela
Convencién de La Haya de 1970 sobre el reconocimiento de divorcios y
separaciones de cuerpos, cuyo complejo alcance, fue explicado en los términos
siguientes por Georges Droz:

“Esa facultad resulta sumamente misteriosa. Es preciso recordar que en la
Convencién se establece la competencia de las autoridades nacionales de los
conyuges como fundamento del reconocimiento de un divorcio en el
extranjero. La facultad tiene por objeto permitir que el Reino Unido precise
gue determinadas personas que son british subjects, pero que no son nacionales
del Reino Unido propiamente dicho (Inglaterra, Escocia, Pais de Gales e
Irlanda del Norte), sino, por ejemplo, nacionales de Hong Kong, no seran
considerados ‘nacionales’ a los efectos de la aplicacion de la Convencién. Es
decir, que unEstado vinculado a Reino Unido en virtud del Tratado
reconocerd ciertos fallos dictados en el Reino Unido en relacion con los
ingleses 0 escoceses, pero no estard obligado a reconocer, Gnicamente sobre la
base de la nacionalidad de los conyuges, los fallos dictados en Londres
respecto de nacionales de Hong Kong. En este caso, se trata de una facultad
gue permite hacer ciertas precisionesy no unareserva. Ciertamente, el Reino
Unido no intenta en absoluto disminuir por lo que a él respecta el efecto de la
Convencién, sino, por el contrario, desea evitar que se extiendan
considerablemente a sus socios obligaciones de la Convencion que dimanarian
exclusivamente del concepto de la nacionalidad britanica.” 318

182. Al margen de los problemas, frecuentemente delicados, de la “frontera”
entre las diversas categorias de disposiciones de los convenios que permiten que los
Estados opten entre las disposiciones del tratado, las clausulas facultativas de las
que se trata en estas paginas tienen ciertamente por objeto no disminuir, sino
aumentar las obligaciones dimanantes del tratado respecto del autor de la
declaracion unilateral.

183. La mas conocida de esas disposiciones es el parrafo 2 del articulo 36 del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia319, si bien hay muchas otras que bien
siguen el mismo modelo y entrafian la aceptacion de la competencia respecto de
cierto modo de arreglo de controversias o de control por un érgano creado en virtud
del tratado, tal como se prevé en el parrafo 1 del articulo 41 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966:

“Con arreglo al presente articulo, todo Estado Parte en el presente Pacto
podra declarar en cualquier momento que reconoce la competencia del Comité
[de Derecho Humanos] pararecibir y examinar las comunicaciones en que un
Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le
impone este Pacto ..." 320

318 Goerges A. L. Droz, “Les réserves et |es facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé”, R.C.D.I.P. 1969, pags. 414 y 415; la cursiva figuraba en el texto.

319 Véase supra, parr. 90.

320 Comparese con €l articulo 1 del Protocolo Facultativo. Véanse también los antiguos articul os 25
(Aceptacion del derecho arecurrir individualmente ala Comisién) y 46 (Aceptacién de
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bien tienen un caracter exclusivamente normativo como, entre otros
numerosos ejemplos, el articulo 25 de la Convencion de La Haya de 2 de octubre de
1973 relativa al reconocimiento y la ejecucion de fallos relacionados con
obligaciones alimentarias:

“Todo Estado contratante podra, en cualquier momento, declarar que las
disposiciones de la Convencion se hardn extensivas, en sus relaciones con
los Estados que hayan hecho la misma declaracién, a todo instrumento autén-
tico formalizado ante una autoridad o un funcionario publico, que haya sido
recibido y sea ejecutorio en el Estado de origen, enlamedidaen que esas
disposiciones puedan aplicarse a esos instrumentos.” 321

184. Aunque, curiosamente, un autor haya podido afirmar que las declaraciones
unilaterales hechas en virtud de esas clausulas facultativas “funcionan como
reservas’322, en realidad tienen pocos elementos en comun con éstas desde el punto
de vista técnico, al margen del hecho (importante) de que unasy otrastienden a
cualificar la aplicacion de los efectos del tratado.

185. No cabe dudade que “las clausulas de opting out” parecen aproximarse mas a
las reservas que las clausulas de “opting in” 323, En efecto, no solamente

1° Las declaraciones hechas en virtud de estas Ultimas pueden serlo, en
general, en cualquier momento, sino también,

2° Las clausulas facultativas “parten de la presuncion de que las partes
Unicamente estan obligadas por las disposiciones por las que hayan optado

321

322

323

denuncias entre Estados) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (esos articulos fueron
modificados, en el sentido de establecer la competencia obligatoria automatica, en virtud de los
articulos 33 y 34 del Protocolo 11, de 11 de mayo de 1994) o el parrafo 1 del articulo 45 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuyo texto es el siguiente: “Todo Estado
Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce la competencia para
recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte ha
incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en esta Convencion”.

V éase también el parrafo 2 delos articulos 16 y 17 de la Convencion de La Haya de 18 de
marzo de 1970 sobre la obtencion de pruebas en el extranjero sobre cuestiones civiles o
comerciales, el articulo 15 de la Convencion de 15 de noviembre de 1965 sobre la notificacion
en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en asuntos civiles o mercantiles o el
Convenio No. 118 de la OIT, de 1962, relativo alaigualdad de trato de nacional es extranjeros
en materia de seguridad social (véanse también los jemplos que figuran en el memorando
presentado por la OIT ala Corte Internacional de Justicia en 1951 en C.I.J., Réserves a la
Convention sur le génocide, Mémoires, plaidoiries et documents, pag. 232) o el parrafo 2 g) del
articulo 4 de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, de 9 de
mayo de 1992.

“[ITt isvalid to conclude that they function as reservations” (W. Paul Gormley, “The
Modification of Multilateral Conventions by Means of ‘Negociated Reservations' and Other
‘Alternatives' : A Comparative Study of the ILO and Council of Europe”, parte |1, Fordham Law
Review, 1970-1971, pag. 450 —la cursiva figura en el texto). El autor hace esa observacién en
relacion con el antiguo articulo 25 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; véanse
también las paginas 68 y 75 por lo que respecta a clausulas similares de los convenios
internacionales del trabajo.

V éase Spiliopoulo Akermark, “ Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of
Europe”, 1.C.L.Q. 1999, pags. 479 a 514, nota, pag. 505.
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expresamente’324, en tanto que las clausulas de exclusion, como el mecanismo de
las reservas, parten de la presuncion inversa; y

3° Las declaraciones hechas en virtud de clausulas facultativas tienen por
objeto no “excluir o modificar el efecto juridico de determinadas disposiciones del
tratado en su aplicacion” respecto de su autor325 ni de limitar las obligaciones que le
impone el tratado326, sino, por el contrario, aumentarlos, dado que la mera entrada
en vigor del tratado no produce ese efecto.

186. En este caso se tropiezaen cierta manera con el problema complicado de las
“reservas extensivas’327. No obstante, en el proyecto de directriz 1.4.1, aprobado
por la Comisién en 1999, se dispone que;

“Una declaracion unilateral formulada por un Estado o por una organizacion
internacional respecto de un tratado, con el objeto de asumir obligaciones
quevan mas ala de las queleimpone €l tratado, constituye un compromiso
bilateral que queda fuera del ambito de aplicacién de la presente Guiade la
practica.”

187. La unica diferencia entre las declaraciones a que se refiere ese proyecto y las
declaraciones de que se trata aqui estriba en que las primeras se formulan
Unicamente por iniciativa de su autor, en tanto que las segundas se hacen en virtud
de un tratado.

188. Habida cuenta de las grandes diferencias que existen entre ellas, podria
producirse una confusién entre las reservasy las declaraciones hechas en virtud de
una clausula facultativa, si bien cabe preguntarse si es necesario incluir una directriz
con objeto de distinguirlas en la Guia de la practica. No obstante, el Relator Especial
considera que debe responderse afirmativamente a esa pregunta: aunque, por lo que
parece, son técnicamente muy diferentes de las reservas, a las cuales pueden (y
deben) asimilarse las declaraciones hechas en virtud de clausulas de exclusion, las
que se basan en clausulas facultativas no dejan de ser el “reverso” de las primerasy
su objetivo general es tan sumamente similar que no cabe pasarlas por alto, tanto
mas cuanto que frecuentemente se presentan de manera conjuntas2s,

189. Por ello, se propone que en la seccién 1.4 de la Guia de la préactica se incluya
el proyecto de directriz siguiente:

1.4.6329 Declaraciones unilaterales formuladas en virtud de una clausula
facultativa

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o por una organizacion
internacional de conformidad con una clausula expresa contenida en un

324 |bid.

325 Proyecto de directriz 1.1 de la Guia de la practica.

326 Proyecto de directriz 1.1.5.

327 V éase €l tercer informe sobre las reservas sobre |os tratados, A/CN.4/491/Add.3, parrs. 208
a227.

328 Véase, por gemplo, Michel Virally, que las enmarca dentro de la misma denominacion de
“clausulas facultativas” (*Des moyens utilisés dans la pratique pour limiter |”effet obligatoire
des traités”, en Universidad Cat6lica de Lovaina, cuarto coloquio del Departamento de Derechos
Humanos, Les clauses échappatoires en matiére d’instruments internationaux relatifs aux droits
de I"homme, Bruylant, Bruselas, 1982, pags. 3y 14).

329 Esta numeracion es provisional; la Comision agradece colocar el proyecto después del proyecto
dedirectriz 1.4.1.
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tratado que autoriza a las partes a aceptar una obligacién que no se deriva de
la sola entrada en vigor del tratado respecto de ella queda fuera del &mbito de
aplicacion de la presente Guia de la practica.

190. Huelga decir que, cuando el tratado lo prevea o guarde silencio, si ello no es
contrario a la finalidad y al objetivo de la disposicién de que se trate33°, nada
impide que esa declaracion vaya acompafiada, a su vez, de restricciones
encaminadas a administrar el efecto juridico de la obligacion que se haya aceptado.

191. Tal es el caso de las reservas frecuentemente formuladas por los Estados
cuando aceptan la clausula de aceptacion de la competencia facultativa de la Corte
Internacional de Justicia en virtud del parrafo 2 del articulo 36 de su Estatuto332,

192. En el marco del presenteinforme, no setratadeiniciar un debate exhaustivo

sobre la naturaleza juridica de esas reservas y condiciones332, Basta ciertamente con
suscribir la opinion expresada por el Embajador Shabtai Rosenne en su obra maestra
sobre el derecho y la préctica de la Corte Internacional de Justicia333;

“Hay una marcada diferencia entre esas reservas y las que se aplican alos
tratados multilaterales en el marco del derecho delostratados. Dado que la
totalidad del acto de aceptacion de la competencia obligatoria es, por
definicion, unilateral e individualizado y carece de cualquier elemento
multilateral o de cualquier relacién con una negociacion, lafuncion delas
reservas en una declaracion no puede excluirse ni modificar el efecto juridico
de alguna disposicion vigente en relacién con el Estado que formula la
declaracién. Su funcion, asi como la funcién de la declaracién propiamente
dicha, es definir los términos en que ese Estado acepta unilateralmentela
competencia obligatoria, es decir, indicar las controversias que estan incluidas

330

331

332

333

En la causa de Loizidou contra Turquia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré
que “habida cuenta del objetivo y lafinalidad del Convenio” Europeo de Derechos Humanos, las
consecuencias de restricciones a su competencia “ parala aplicacion del Convenioy la
consecucién de sus objetivos tendrian un alcance tan considerable que habria sido necesario
prever especialmente una facultad al respecto. Ahorabien, el articulo 25y el articulo 46 [en
relacion con esas disposiciones, véase supra, nota 320] no contienen una disposicién similar”
(fallo de 23 de marzo de 1995, parr. 75, R.U.D.H., 1995, pag. 139).

Aunque el Estatuto guarde silencio sobre |a posibilidad de acompafiar |as declaraciones
facultativas del parrafo 2 del articulo 36 de reservas distintas del régimen de lareciprocidad, no
suscita duda alguna esa facultad, que esta bien establecida en la préacticay confirmada por el
Comité 1V/1 de la Conferencia de San Francisco (véase UNCIO, vol. 13, pag. 39). Véase
Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920 y 1996, vol. II,
Jurisdiction, pags. 767 a 769. V éase también la opinién disidente del magistrado Bedjaoui
adjunta al fallo de la Corte Internacional de Justicia de 4 de diciembre de 1998 en |la causa
Jurisdiccion sobre las pesquerias (Espafia contra el Canada), parr. 42); y, para un examen
reciente de esa cuestion, véanse |os argumentos en la causa Incidente aéreo de 10 de agosto de
1999 (Pakistan contra la India), 3 de abril de 2000, CR 2000/1, pags. 19 a 24 (Munshi) y 4 de
abril de 2000, CR 2000/2, pags. 20 y 21 (Brownlie).

Shabtai Rosenne establece una distincién entre esos nuevos conceptos (ibid., pags. 768 y 769),
que no coincide con los postulados del Relator Especial, si bien ello carece de importancia alos
efectos del presente informe.

En cambio, la segunda razon expuesta por el Embajador Rosenne no parece determinante: se
basa en el control que gjerce la Corte sobre la validez de las reservas incluidas en las
declaraciones facultativas (ibid., pags. 769 y 770); no obstante, aunque no es inherente al
establecimiento de reservas a los tratados, ese control puede también g ercitarse, en su caso,
sobre las reservas a |l os tratados multilateral es (véase el segundo informe sobre las reservas alos
tratados, A/CN.4/477/Add.1, parrs. 177 a 251).
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en esa aceptacion, tal como se expone en la causa Derecho de paso (cuestiones
de fondo).” 334

193. Esas manifestaciones se ajustan a la jurisprudencia de la Corte y, en particular,
a su reciente fallo de 4 de diciembre de 1998 en la causa Jurisdiccién sobre las
pesquerias entre Espafiay el Canada:

“Las condiciones o reservas, por su contenido, no dan lugar, por consiguiente,
a excluir una aceptacion de caracter mas amplio ala que ya se haya procedido.
Sirven mas bien para determinar el alcance de la aceptacion por parte del
Estado de la competencia obligatoria de la Corte (...). Todos los elementos de
una declaracion hecha en virtud del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto, los
cuales, considerados en conjunto, entrafian la aceptacion de la competencia de
la Corte por el Estado autor de la declaracién, debe considerarse que forman
parte integrante de un todo ..." 335

194. Lo mismo ocurre en el caso de las reservas alas que los Estados adjuntan
declaraciones hechas en virtud de otras clausulas facultativas, como por ejemplo, las
gue dimanan de la aceptacion de la competencia de la Corte Internacional de Justicia
en virtud del articulo 17 del Acta General de Arbitraje336, respecto de las cuales la
Corte destaco “el vinculo estrecho y necesario que existe siempre entre una clausula
jurisdiccional y las reservas de la que ésta es objeto” 337,

195. Parece, pues, imposible equiparar puray simplemente las reservas que figuran
en las declaraciones unilaterales por las que un Estado o una organizacion
internacional acepta una disposicion de un tratado en virtud de una clausula
facultativa a una reserva a un tratado multilateral. No cabe duda de que su objetivo
ultimo es limitar el efecto juridico deladisposicion que el autor de la declaracion
reconoce de esa manera que le es aplicable. No obstante, la reserva en cuestion no
puede separarse de la declaracion y no constituye en si misma una declaracion
unilateral.

196. Habida cuenta de la suma importanciateoricay practica338 de la distincion,
parece necesario que esa diferencia sea recogidaen unadirectriz de la Guiadela
practica, que constituye el complemento necesario del proyecto de directriz 1.4.6
propuesto supra. Podria redactarse en los términos siguientes:

1.4.7 Restricciones incluidas en declaraciones unilaterales adoptadas en
virtud de una clausula facultativa

334 1bid., pag. 769. El pasaje en cuestion el fallo de la causa relativa al Derecho de paso por el
territorio dela India, de 12 de abril de 1960, figura en la pagina 34 de C.1.J. Recueil (1960).

335 Parr. 44. V éase también el parrafo 47: “Asi, las declaraciones y las reservas deben considerarse
partes de un todo”.

336 Sin perjuicio de la naturaleza juridica concreta del articulo 38 de esa Acta; véase infra,
parr. 200.

337 Fallo de 19 de diciembre de 1978, en la causa relativa a la Plataforma continental del Mar
Egeo, Cl1J, Recueil 1978, pag. 33, parr 79. Para un examen reciente de esa cuestion, véase de
nuevo los argumentos en la causa relativa al Incidente aéreo de 10 de agosto de 1999 (Pakistan
contra la India), 4 de abril de 2000, CR 2000/2, pags. 44 a 45, y 6 de abril de 2000, CR 2000/4,
pags. 20 a 22 (Pellet).

338 En particular en materia de interpretacion; véase el fallo citado de la Corte Internacional de
Justicia de 4 de diciembre de 1998 en la causa Jurisdiccion sobre las pesguerias, parrs. 42 a 56.
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<)

Una restriccion o condicion incluida en una declaracion unilateral adoptada
en virtud de una clausula facultativa no constituye una reserva en el sentido de
la presente Guia de la practica.

Declaraciones unilaterales por las que se opta entre las distintas disposiciones
deun tratado

197. En tanto que el mencionado parrafo 133° del articulo 17 de las Convenciones
de Viena de 1969y 1986 se refiere ala exclusion parcial de las disposiciones de un
tratado en virtud de una clausula de exclusion, el parrafo 2 de esa misma disposicién
contempla la hipétesis, conceptualmente distinta, de un tratado que contiene una
clausula que permite optar entre diversas disposiciones suyas:

“El consentimiento de un Estado [o de una organizacion internacional] en
obligarse por un tratado que permita una opcién entre disposiciones diferentes
solo surtird efecto si se indica claramente a qué disposiciones se refiere el
consentimiento.”

198. EI comentario de esa disposicion, que se recoge sin cambios por la
Conferencia de Viena340, es conciso, pero sirve para precisar la hipotesis prevista:

“El pérrafo 2 recoge una préactica que no es muy comun pero que a veces
se encuentra, por ejemplo, en el Acta General sobre arreglos pacificos de las
controversias internacionales y en algunos convenios laborales internacional es.
El tratado ofrece a cada Estado una opcion entre disposiciones diferentes.” 341

199. Como se ha indicado342, no esexacto (en todo caso, no mas exacto) afirmar
gue esa practica no sea actualmente “muy comun”. En realidad, esta bastante
extendida, por lo menos en el sentido suficientemente vago que, al parecer, le daba
la Comision en 1966. No obstante, ello incluye dos hipotesis distintas, que no
parecen recogidas en su totalidad.

200. La primera se pone de manifiesto, por ejemplo, en las declaraciones hechas en
virtud del Acta General de Arbitraje de 1928343, en cuyo articulo 38 (parr. 1) se
dispone lo siguiente:

“Las adhesiones a la presente Acta General podran aplicarse:
a) Bienatodael Acta(capitulos|, I, 11y V),

b)  Bien exclusivamente a las disposiciones relativas ala conciliacion y
al arreglo judicial (capitulos | y II), asi como las disposiciones generales
relativas a ese procedimiento (capitulo 1V).”

201. Lo mismo cabe decir de varios convenios delaOIT en los que esa técnica,
frecuentemente recogida con posterioridad344, se adoptd por vez primera en el

339 Véase parr. 179.
340 V éase supra, nota 285.
341 Anuario ... 1966, vol. |1, pag. 222, parr. 3 del comentario del articulo 14 (articulo 17 a partir

de 1969).

342 Sja Spiliopoulo Xkermark, “Reservation Clauses in Treaties Concluded Within the Council of

Europe”, 1.C.L.Q. 1999, pag. 504.

343 E| Acta General revisada de 1949 contiene unatercera posibilidad: “C. Bien exclusivamente a

las disposiciones relativas a la conciliacion (capitulo 1), asi como |as disposiciones generales
relativas a ese procedimiento (capitulo 1V)”.
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convenio No. 102 de 1952, relativo alanorma minima de la seguridad social, en
cuyo articulo 2 se dispone lo siguiente;

“Todo miembro para el cual esté en vigor este convenio deberé:

a) Aplicar:
i) Lapartel;
ii)  Tres, por lo menos, de las partes 1, IIl, 1V, V, VI, VII, VIII, IX y X;

iii) Las disposiciones correspondientes de las partes X1, X1l y XIII;
iv) Laparte XIV."

202. Cabe también citar en el mismo sentido dos convenios de gran alcance,
aprobados en el marco del Consejo de Europa:

—La Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961, en cuyo péarrafo 1 del
articulo 20 se prevé un “sistema de aceptacion imparcial facultativo”345;

“Cada una de las Partes Contratantes se obliga:

a) A considerar que la parte | de la presente Carta como una
declaracién que determinalos objetivos cuya realizacion perseguird por todos
los medios Utiles de acuerdo con las disposiciones del parrafo introductivo de
dicha parte;

b) A considerarse obligada al menos por cinco de los siete articulos
siguientes de la parte || de la Carta: articulos 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19;

c) A considerarse obligadas por un nimero suplementario de articulos
o de parrafos numerados de la parte Il de la Carta elegidos por €ella, con tal de
que el numero total de los articulos y de los parrafos numerados alos que
guedara obligada no sea inferior a 10 articulos o a 45 parrafos numerados”;

ese sistema complejo fue recogido en el parrafo 1 del articulo A de la Carta Social
revisada de 3 de mayo de 1996345,

—En el articulo 2 dela Carta Europea de las lenguas regionales o minoritarias,
de 5 de noviembre de 1992, se procede de manera semejante:

“1. Cada parte secompromete aaplicar las disposiciones de la parte |1
a todas las lenguas regionales o minoritarias utilizadas en su territorio y que se
ajusten alas definiciones del articulo 1.

2. En lo que se refiere a cualesquiera de las lenguas indicadas en el
momento de laratificacion, de la aceptacion o de la aprobacién, con arreglo al
articulo 3, cada parte se compromete a aplicar como minimo los 35 parrafos o
apartados que elijadelas disposiciones de la parte |11 de la presente Carta, de
los que por lo menos tres habran de elegirse de cada uno de los articulos 8 a 12
y uno de cada uno de los articulos 9, 10, 11y 13.”

344 \/éase P. H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 172.

345 Hans Wiebringhaus, “La Charte sociale européenne: vingt ans aprés la conclusion du Traité”,
A.F.D.I., 1982, pag. 936.

346 \/ éanse también los articulos 2 y 3 del Cédigo europeo de seguridad social, de 1964.
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203. Si se realizara una lectura superficial de esas disposiciones tal vez cabria
considerarlas clausulas facultativas en el sentido propuesto supra347. Sin embargo,
en realidad se distinguen claramente: las declaraciones queinvitan alas partes a
formular son no facultativas, sino obligatorias, y condicionan la entrada en vigor del
tratado respecto de las partes348 y deben hacerse forzosamente al manifestar el
consentimiento a obligarse en virtud del tratado.

204. Paralelamente, no cabe asimilar completamente esas declaraciones a las
formuladas en aplicacién de una clausula de exclusion34°. Esindudable que, afin
de cuentas, equivalen a excluir la aplicaciéon de las disposiciones no incluidas.
Sin embargo, se procede a ello de maneraindirecta, por medio de una “aceptacion
parcial”3%° y no mediante una exclusion de su efecto juridico, sino en virtud del
silencio que guarda el autor de la declaracion al respecto.

205. Lo mismo cabe decir de declaraciones hechas en virtud de la segunda categoria
de clausulas convencionales, que brindan la posibilidad, de manera més clara, de
optar entre las disposiciones del tratado, dado que obligan alas partes a mantener
una disposicién determinada (o un conjunto determinado de disposiciones) o,
alter nativamente, otra disposicion (o un conjunto de otras disposiciones). No se trata
ya de elegir libremente entre las disposiciones del tratado, sino de entre algunas de
ellas, habida cuenta de que, contrariamente alo que ocurre en el caso anterior, queda
excluida laacumulacion3sty la aceptacion del tratado no es parcial (aun cuando las
obligaciones dimanantes pueden ser mas 0 menos vinculantes en funcién dela
eleccion que se haga).

206. Esas “clausulas alternativas’ son mas infrecuentes que las analizadas supra.
Esas clausulas no son inexistentes, tal como ponen de manifiesto, por ejemplo:

— El articulo 2 del Convenio No. 96 (revisado) de laOIT de 1949 relativo alas
agencias retribuidas de colocacion352;

“1. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio deberaindicar en
su instrumento de ratificacion si acepta las disposicionesde la parte Il, que
prevén la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacion con
fines lucrativos y lareglamentacion de las demés agencias de colocacion, o si
acepta las disposiciones de la parte Ill, que prevén lareglamentacién de las
agencias retribuidas de colocacion, comprendidas las agencias de colocacién
con fines lucrativos.

347
348

349

350
351

352

Parr. 179.

Ello se deduce del resto de laredaccion del mencionado péarrafo 2 del articulo 17 (parr. 148) de
las Convenciones de Viena.

V éase supra a).

P. H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, pag. 170.

El articulo 287 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982,
constituye el término medio entre los dos procedimientos. L os Estados deben elegir uno o varios
procedi mientos obligatorios de solucion de controversias que den lugar a fallos obligatorios, ya
que, de lo contrario, se aplicara el procedimiento de arbitraje previsto en el anexo VII. Sin
embargo, puede existir una acumulacion de los diferentes procedi mientos previstos.
Pierre-Henri Imbert destaca que se trata del “mejor ejemplo” de ese tipo de clausulas, que
permiten “alos Estados realizar una eleccién en el sentido restrictivo” (Les réserves aux traités
multilatéraux), Pedone, Paris, 1979, pag. 172. V éase también Frank Horn, Reservations and
Inter pretative Declarations to Multilateral Treaties, Instituto Sueco de Derecho Internacional,
Studiesin International Law, No. 5, T.M.C. Asser Instituut, La Haya, 1988, pag. 134.
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2. Todo Miembro que acepte las disposiciones de la parte |11 del
Convenio podra notificar ulteriormente al Director General |a aceptacién de las
disposiciones de lapartell; apartir de lafecha del registro de tal notificacién
por el Director General, las disposiciones de la parte |11 del Convenio dejaran
de tener efecto con respecto a dicho Miembro y le seran aplicables las
disposiciones de la parte |17

—La seccion 1 del articulo X1V de los Estatutos del FMI (modificados en 1976),
acuyo tenor:

“Todo pais miembro notificaraal Fondo si tiene el propdésito de acogerse
al régimen transitorio previsto en la Seccion 2 de este Articulo [ Restricciones
de cambio”], o si esta en situacion de aceptar las obligaciones previstas en las
Secciones 2, 3 y 4 del Articulo VIII [“Obligaciones generales de | os paises
miembros’]. El pais miembro que se acoja al régimen transitorio debera
notificarlo a Fondo tan pronto como esté en situacion de asumir esas
obligaciones.”

207. Como se ha manifestado, “los compromisos facultativos han de distinguirse de
las reservas, aungue, en muchos aspectos, se asemejan a ellas’353 . Por lo demas, €l
hecho de que en el parrafo 2 del articulo 17 de las Convenciones de Viena se guarde
silencio, o que contrasta con la alusion que se hace en el parrafo 1 alos articulos 19
a 23, relativos a las reservass>4, constituye, a diferencia de las declaraciones
unilaterales hechas en virtud de una clausula de exclusion, unindicio delaclara
separacion que existe entre las reservas y esos compromisos alternativos.

208. Entre las dos formas que pueden adoptar, se trata seguramente de alternativas a
las reservas, en el sentido de que constituyen procedimientos que permiten cualificar
la aplicacién de un tratado en funcion de las preferencias de las partes (aun cuando
esas preferencias se encuentren claramente delimitadas por el tratado). Ademas,
revisten, al igual que lasreservas, laforma de declaraciones unilaterales hechas en
el momento de la firma o dela manifestacién del consentimiento a obligarse (aun
cuando puedan modificarse posteriormente, si bien, en ciertas condiciones, también
pueden modificarse las reservas). El hecho de que estén forzosamente previstas en €l
tratado al que se refieren no constituye tampoco un factor de diferenciacion con las
reservas, que también pueden estar previstas de maneralimitada en virtud de una
cldusula de reserva.

209. Sin embargo, las diferencias con las reservas no dejan de ser menos marcadas
por el hecho de que, a contrario que éstas, constituyen, en virtud del tratado, la
condicion sine qua non para la participacion del autor de la declaracion en el
tratado. Ademas, excluyen ciertamente la aplicacion de ciertas disposiciones del
tratado respecto del Estado o de la organizacion internacional que hace la
declaracién, si bien esa exclusién se refiere al tratado propiamente dicho y es
inseparable de la entrada en vigor de otras disposiciones del tratado respecto del
autor de la misma declaracion.

210. Conviene precisar en la Guia de lapractica que las declaraciones bilaterales
que respondan a esa definicion no constituyen reservas en el sentido de la Guia. Ello
podria expresarse mediante el siguiente proyecto de directriz:

353 F, Horn, ibid., pag. 133.
354 \/éase supra, parrs. 150y 170.
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1.4.8 Declaraciones unilaterales por las que se opta entre distintas
disposiciones de un tratado

Una declaracion unilateral hecha por un Estado o una organizacion
internacional de conformidad con una clausula expresa contenida en un
tratado que obliga a las partesa elegir entre dos o varias disposiciones del
tratado queda fuera del ambito de aplicacién de la presente Guia de la
practica.

Conclusiones sobre la primera parte

211. A juicio del Relator Especial, con ese proyecto de directriz deberia darse cima
al capitulo 1 de la Guia de la préactica, relativo a la definicién de las reservas y de las
declaraciones interpretativas.

212. Huelga decir que no se tiene el proposito de que los 34 proyectos de directrices
qgue lo integran abarquen todas las hipétesis que puedan presentarse ni resuelvan de
antemano todos los problemas que puedan surgir como consecuencia de la
desbordante “imaginacion de los juristas y diplomaticos’3%5. Basta con que
abarquen verdaderamente el conjunto de las categorias de casos dudosos, en
relacion con los que cabe legitimamente preguntarse si un procedimiento
encaminado a cualificar la aplicacién del tratado es o no es una reservao una
declaracion interpretativa.

213. Las partes ulteriores de la Guia de la practica se limitaran estrictamente alas
declaraciones unilaterales que se ajusten alas definiciones de una u otras, tal como
figuran en las secciones 1.1y 1.2. Sélo se aplica a éstas el régimen juridico de las
reservas y las declaraciones interpretativas, tal como se precisard en esas otras
partes, 1o que no significa que se tratard necesariamente de un régimen uniforme
para cada una de las categorias3s6 ni que ciertos elementos de esos regimenes no
puedan traspasarse a otras declaraciones unilaterales que no entren dentro del
ambito de la aplicacion de la Guia de la practica.

355 Véase supra, parr. 80.
356 Asi como por ejemplo, la Comision parece orientarse hacia la definicion de un conjunto de

normas aplicables a las declaraciones interpretativas condicionales que se asemeja mucho mas al
régimen juridico de las reservas que al de las declaraciones interpretativas “simples” (véanse los
parrafos 13 a 18 del comentario del proyecto de ladirectriz 1.2.1, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/54/10),
péags. 218 y 219).
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