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C.2. Texto de los proyectos de directriz y los comentarios correspondientes
aprobados provisionalmente por la Comision en su 62° periodo de
sesiones (continuacion)

3.3.2 [3.3.3] Efecto de la aceptacion individual de una reserva invalida

La aceptacion de una reserva invalida por un Estado contratante o por una
organizacion contratante no subsanara la nulidad de la reserva.

Comentario

1) De conformidad con la primera oracion de la directriz 3.3 (Consecuencias de la falta
de validez de una reserva),"[u]na reserva formulada a pesar de una prohibicion resultante de
las disposiciones del tratado o de su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado no es
valida..."". De ello se deduce claramente que la invalidez de la reserva resulta ipso facto de
los motivos enumerados en el articulo 19 de las Convenciones de Viena y recogidos en la
directriz 3.1 de la presente Guia de la practica. En otras palabras, la prohibicion (expresa o
tacita) de la reserva o su incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado son las
condiciones (alternativas) necesarias y suficientes para su invalidez material.

2) En consecuencia, no cabe ninguna duda de que la aceptacion por un Estado o una
organizacion internacional contratante de una reserva formulada a pesar de lo dispuesto en
los apartados a) y b) del articulo 19 no puede subsanar esa falta de validez, que es
consecuencia "objetiva" de la prohibicion de la reserva o de su incompatibilidad con el
objeto y el fin del tratado. Eso es lo que explica la directriz 3.3.2.

3) Sir Humphrey Waldock, en su calidad de consultor técnico, se habia manifestado
claramente a favor de esa solucion en la Conferencia de Viena, al precisar que:

"un Estado contratante no puede invocar el articulo 17 [actual articulo 20] para
aceptar una reserva prohibida en virtud de los apartados a) o b) del articulo 16 [19],
porque al prohibir esa reserva los Estados contratantes han excluido expresamente la
posibilidad de su aceptacion."

4) Esa "imposibilidad" de aceptar una reserva invalida, sea en virtud de los apartados a)
o b) del articulo 19 (o de la directriz 3.1), sea en virtud del apartado c) del articulo 19, que
sigue exactamente la misma l6gica, y que no hay ninguna razon para distinguir de los otros
dos apartados del articulo®, tiene como consecuencia logica que dicha aceptacién no puede
surtir efectos juridicos®. La aceptacion no es susceptible de "hacer valida" la reserva ni
tampoco de hacerle producir un efecto determinado —y ciertamente no el previsto en el
parrafo 1 del articulo 21 de las Convenciones de Viena, que exige que la reserva sea
"efectiva"’. Ademas, si se permitiera que la aceptaciéon de una reserva invalida pudiera

Por lo que respecta al comentario de esta disposicion, véase Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), pags. 340 a 346.
Documentos Oficiales de la 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, Actas resumidas
de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria (A/CONF.39/11), 25 sesion,

16 de abril de 1968, pag. 144, parr. 2.

V¢éase el final de la directriz 3.3 (Consecuencias de la falta de validez de una reserva): "Una reserva
formulada a pesar de una prohibicion resultante de las disposiciones del tratado o de su
incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado no es valida, sin que proceda hacer una distincion
entre las consecuencias de esas causas de invalidez".

4 Véase infra la directriz 4.5.3 [4.5.4] (Reacciones a una reserva invalida) y su comentario.

> Véanse supra las directrices 4.2.1 a 4.2.5 y los comentarios correspondientes.
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constituir un acuerdo entre el autor de esa reserva y el Estado u organizacion internacional
que la ha aceptado, ello implicaria una modificaciéon del tratado en las relaciones entre
ambas partes, que no seria compatible con lo establecido en el articulo 41, parrafo 1 b) ii),
de la Convencién de Viena, que excluye toda alteracion del tratado relacionada con "[una]
disposicion cuya modificacion sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto y

del fin del tratado en su conjunto"®.

5) Pese a que se han expresado opiniones en contra, la Comisidon estima que esta
directriz debe incluirse en la tercera parte de la Guia de la practica, consagrada a la validez
de las reservas, y no en la cuarta parte, relativa a sus consecuencias, pues no se trata de
establecer cuales son los efectos de la aceptacion de una reserva invalida, sino determinar
qué efectos tiene la aceptacion de la validez de la propia reserva (un problema que es
posterior a la cuestion de los efectos de las reservas). La validez precede logicamente a la
aceptacion (y esa logica es la misma que se sigue en las Convenciones de Viena); sin
embargo, la directriz 3.3.2 se refiere a la validez de la reserva —es decir, al hecho de que la
aceptacion no puede subsanar la invalidez de la reserva. La directriz no tiene por objeto
determinar cudles son los efectos de la aceptacion de una reserva por un Estado, sino s6lo
constatar que, si la reserva en cuestion no es valida, sigue siendo invalida a pesar de la
aceptacion de la que haya sido objeto.

6) La aceptacion individual’ —incluso expresa— de una reserva invalida no incide
como tal en los efectos que produce esa nulidad, cuyos limites se fijan en la cuarta parte de
la Guia de la practica. La cuestion de las consecuencias de la aceptacion en los efectos de la
reserva no se plantea ni puede plantearse; se detiene en el examen de la validez, que no
depende, ni puede depender, del hecho de la aceptacion.

7) La directriz 3.4.1 (Validez sustancial de la aceptaciéon de una reserva)® confirma
ademas muy claramente este punto de vista. En ella se establece que una aceptacion expresa
de una reserva invalida no puede tener ningun efecto por si misma, pues es también
invalida. Las directrices 3.3.2 y 3.4.1 permiten responder a la cuestion relativa a los efectos
de la aceptacion de una reserva invalida: la aceptacion no puede surtir ningun efecto, ni
respecto de la validez de la reserva —salvo en el caso especial previsto en el proyecto de
directriz 3.3.3— ni a fortiori respecto de los efectos juridicos que son consecuencia de la
nulidad de la reserva invalida. Se trata de esos efectos en la seccion 4.5 de la Guia de la
practica.

3.3.3[3.3.4] Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva carente de validez

Una reserva prohibida por el tratado o incompatible con su objeto y su fin se
considera valida si ninguno de los Estados contratantes u organizaciones
contratantes hace objeciones después de que éstos hayan sido informados
expresamente de dicha reserva por el depositario a peticiéon de un Estado contratante
o de una organizacion contratante.

En este sentido, véanse D. W. Greig, "Reservations: Equity as a Balancing Factor?", Australian
YearBook of International Law, vol. 16, 1995, pag. 57, o L. Sucharipa-Behrman, "The Legal Effect of
Reservations to Multilateral Treaties", Austrian Review of International and European Law, 1996,
pags. 78 'y 79; véanse contra, sin embargo, las observaciones de Jiménez de Aréchaga y Amado
durante los debates de las propuestas de Sir Humphrey Waldock de 1962 (4nuario..., 1962, vol. 1,
653 sesion, 29 de mayo de 1962, pag. 177, parrs. 44 y 45, y pag. 179, parr. 63).

Por oposicion a la aceptacion colectiva de que trata la directriz 3.3.3. Las palabras "aceptacion
individual" se utilizan asimismo en la directriz 2.8.9 para designar a las aceptaciones de una reserva al
instrumento constitutivo de una organizacion internacional procedentes de un Estado o de una
organizacion internacional por oposicion a la del 6rgano competente de la organizacion.

8 Esta directriz dice asi: "La aceptacion expresa de una reserva invalida ser en si misma invalida".
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Comentario

1) El principio enunciado por la directriz 3.3.2 estd sujeto a una importante salvedad:
solo se aplica a las aceptaciones de Estados u organizaciones internacionales
individualmente. Si bien no cabe duda de que la aceptacion individual por un Estado u
organizacioén contratantes no pueden tener como efecto "dar validez" a una reserva invalida
ni producir ningun otro efecto en la reserva ni en el tratado, la situacion es distinta cuando
la totalidad de los Estados u organizaciones contratantes aprueban expresamente una
reserva que —sin esa aceptacion undnime— no seria valida, hipotesis prevista en la
directriz 3.3.3.

2) Mas concretamente, la situacion prevista por la presente directriz es la siguiente: un
Estado contratante o una organizacion contratante formula una reserva prohibida (expresa o
tacitamente) por el tratado o incompatible con su objeto y su fin, que se notifica al
depositario. Posteriormente, otro Estado u organizacion contratante’, que considera invalida
la reserva, solicita al depositario que notifique esa posicion al conjunto de los Estados y
organizaciones contratantes aunque sin hacer objecion a la reserva. Tras la notificaciéon de
esta posicion por el depositario, ningin Estado contratante u organizacidon contratante,
debidamente informado, se opone a que la reserva surta los efectos deseados —entonces la
reserva se "considera valida"'’.

3) El proyecto de articulo 17.1 b) propuesto por Waldock en 1962 se referia al "caso
excepcional de que se trate de formular una reserva de una indole que esté efectivamente
prohibida o excluida por las estipulaciones del tratado"'’; el texto propuesto preveia que, en
esa hipodtesis, se debia haber "obtenido previamente el consentimiento de los demas Estados
interesados"'?. Esa disposicion no se reprodujo en los proyectos de articulos de la Comisién

de Derecho Internacional de 1962" y 1966, y tampoco figura en la Convencion'®.

4) Este silencio no resuelve el problema. Se puede, en verdad, sostener que las Partes
siempre estan en libertad de enmendar el tratado mediante un acuerdo general inter se de
conformidad con el articulo 39 de las Convenciones de Viena y que nada les impide

14

O bien el propio autor de la reserva, si es consciente de la invalidez de ésta.

Acerca de esta expresion, véase el parrafo 8) del presente comentario.

Primer informe, A/CN.4/144, en Anuario..., 1962, vol. 11, pag. 75, parr. 9.

V¢éase el texto del proyecto ibid., pag. 69.

Suscito la oposicion de Tunkin (ibid., vol. I, 651? sesion, 25 de mayo de 1962, parr. 19) y de Castrén
(ibid., parr. 68, y 652% sesion, 28 de mayo de 1962, parr. 30), que la consideraron superflua, y
desaparecio del proyecto simplificado aprobado por el Comité de Redaccion (ibid., 6632 sesion, 18 de
junio de 1962, parr. 3).

Esta solucion, sin embargo, fue aplicada por la cldusula de reservas del Acuerdo europeo relativo al
trabajo de las tripulaciones de los vehiculos que efectiian transportes internacionales por carretera, de
1° de julio de 1970, cuyo articulo 21, parrafo 2, reza como sigue: "Si al tiempo de depositar su
instrumento de ratificacion o adhesion, un Estado formula una reserva distinta de la prevista en el
parrafo 1 del presente articulo, el Secretario General de las Naciones Unidas comunicard esa reserva a
los Estados que ya hubieran depositado sus instrumentos de ratificacion o adhesion y no hubieran
posteriormente denunciado el presente Acuerdo. Se tendra por aceptada la reserva si, en el plazo de
seis meses a contar de la fecha de dicha comunicacion, ninguno de esos Estados se hubiera opuesto a
su admision. En caso contrario, la reserva no sera admitida y, si el Estado que la formula no la retira,
el depdsito del instrumento de ratificacion o adhesion de ese Estado no surtira efecto...". Habida
cuenta de esta disposicion y en ausencia de objecion de los demas Estados partes en el Convenio, los
Estados miembros de la Comunidad Econdémica Europea formularon una reserva, no autorizada por el
Acuerdo, que excluyo la aplicacion del Acuerdo a las operaciones. Véanse las reservas de los Estados
que a la sazon eran miembros de la Comunidad, Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire
général, nota 217 supra, vol. 1, pags. 840 y 841.
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concertar un acuerdo unanime' a ese fin en materia de reservas'®. Esa circunstancia,
conforme al principio consensual que informa todo el derecho de los tratados, no deja
tampoco de plantear problemas muy arduos. En primer lugar, el de saber si la ausencia de
objecion de todas las Partes en el plazo de un afio equivale a un acuerdo unanime que
constituya una enmienda a la clausula de reserva. Una respuesta positiva parece
desprenderse prima facie del parrafo 5 del articulo 20 de la Convencion.

5) Pero, bien mirado, ello no es obvio: el silencio del Estado parte no implica que éste
adopte una posicion en cuanto a la validez de la reserva; significa, a lo sumo, que la reserva
le es oponible'” y que se abstendra de objetarla en el futuro'®. La prueba estd en que no se
podria sostener que se impide a los oOrganos de vigilancia, ya se trate de la Corte
Internacional de Justicia, de un tribunal arbitral o de un érgano de supervision de un tratado
de derechos humanos, apreciar la validez de una reserva incluso cuando no se hayan hecho
objeciones a ésta'’.

6) La idea que subyace a la directriz 3.3.3 tiene cierto apoyo en la practica. Si bien no
se trata propiamente de una aceptacion unanime de las partes en un tratado, el caso de la
reserva de neutralidad formulada por Suiza al adherirse al Pacto de la Sociedad de las
Naciones no deja de ser un ejemplo de que, a pesar de la prohibicion de formular reservas,
el autor de la reserva fue admitido en el circulo de Estados partes?. Sin embargo, este
"precedente" no permite ciertamente establecer la existencia de una regla consuetudinaria
en este sentido. En consecuencia, salvo si se quiere dejar una laguna sobre una cuestion que

Pero no un acuerdo entre ciertas Partes solamente. Véase supra el parrafo 7) del comentario de la
directriz 3.3.2.

En este sentido: D. W. Greig, op. cit. nota 6, pags. 56 y 57, o L. Sucharipa-Behrman, op. cit. nota 6,
pag. 78. Igual posicion sostiene D. W. Bowett, que considera, con todo, que esta posibilidad no
corresponde al derecho de las reservas ("Reservations to Non-Restricted Multilateral Treaties",
British YearBook of International Law 1976-1977, pag. 84; véase también C. Redgwell, "Universality
or Integrity? Some Reflections on Reservations to General Multilateral Treaties", British YearBook of
International Law 1993, pag. 269). Ademas, no se podria pretender razonablemente que las reglas
enunciadas en el articulo 19 y, en particular, en el apartado c), constituyen normas imperativas de
derecho internacional general que las Partes no podrian derogar por mutuo acuerdo.

En ese sentido, M. Coccia, "Reservations to Multilateral Treaties on Human Rights", California
Western 1.L.J.1. 1985, pag. 26; F. Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral
Treaties, T.M.C. Asser Instituut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law,
vol. 5, La Haya, 1988, pags. 121 a 131 o K. Zemanek, "Some Unresolved Questions Concerning
Reservations in the Vienna Convention on the Law of Treaties", Essays in International Law in
Honour of Judge Manfred Lachs, Nijhoft, La Haya, 1984, pags. 331 y 332; véase también G. Gaja,
"Unruly Treaty Reservations", Le droit international a I’heure de sa codification. Etudes en I’honneur
de Roberto Ago, Giuffré, Milan, 1987, vol. I, pags. 319 y 320. Como bien lo ha sefialado L. Lijnzaad,
no se trata de aceptacion stricto sensu, "[i]t is the problem of inactive states whose laxity leads to the
acceptance of reservations contrary to object and purpose" (Reservations to U.N. Human Rights
Treaties: Ratify and Ruin?, T.M.C. Asser Instituut, Nijhoff, Dordrecht, 1994, pag. 56) [se trata del
problema de los Estados inactivos cuyo laxismo lleva a la aceptacion de reservas contrarias al objeto
y el fin].

Véase la directriz 2.8.12 y su comentario, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), pags. 258 y 259.

Véase en particular D. W. Greig, op. cit. nota 6, pags. 57 y 58. Durante los debates en la Comision de
Derecho Internacional en 1962, Bartos ya habia hecho ver que ni siquiera se podia pensar en que una
reserva evidentemente carente de validez, por la simple aplicacion de los plazos impuestos a la
formulacion de objeciones, "ya no pueda atacarse" (Anuario..., 1962, vol. 1, 654° sesion, 30 de mayo
de 1962, pags. 182 y 183, parr. 29).

Véase M. H. Mendelson, "Reservations to the Constitutions of International Organizations", British
Year Book of International Law, vol. 45, 1971, pags. 140 y 141. El valor probatorio de este ejemplo
queda algo atenuado por el hecho de que entonces se aplicara el principio de la unanimidad; sin
embargo, una reserva manifiestamente invalida pudo surtir efecto gracias al acuerdo unanime de las
partes.

20
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puede plantearse, conviene situarse en el terreno de la lex ferenda y del desarrollo
progresivo del derecho internacional.

7 Ese es el sentido de la directriz 3.3.3, para cuya redaccion la Comision se inspird en
la solucion que adoptd respecto de la formulacion tardia de reservas, por la cual admitid
que la reserva prohibida por el tratado o manifiestamente contraria a su objeto y fin no se
puede formular "a menos que ninguna de las demas Partes contratantes haga objeciones"'
después de haber sido debidamente consultadas por el depositario®.

8) Sin embargo, la Comisiéon ha considerado siempre que convenia proceder con
prudencia. Ello explica en particular la expresion "... se considera valida si...", con la que
se sefiala que la invalidez del principio de la reserva se mantiene pero que el acuerdo
posterior de las partes ha modificado en realidad el tratado inicial con el fin de que el autor
de la reserva pueda invocarla. Ademas debe entenderse que esta expresion deja abierta la
posibilidad de que la reserva sea declarada no valida por otras razones por parte de un
organo competente para pronunciarse sobre la cuestion.

9) La expresion "a peticion de un Estado contratante o de una organizacion
contratante" que se agrega al fin de la directriz tiene como fin establecer que la iniciativa
debe partir de éstos y que la Comisién no pretende suspender los estrictos limites que se
imponen a las funciones del depositario en los articulos 77 de la Convenciéon de Viena
de 1969 y 78 de la de 1986. Ello estd ademas de conformidad con uno de los motivos que
inspiraron la redaccion de la presente directriz, que tiene por objeto facilitar el didlogo
sobre las reservas.

10) La Comisiéon es consciente de que la directriz 3.3.3 no toma posicién sobre los
plazos en los que los Estados y las organizaciones contratantes deben haber tomado
posicion (o en que se considera que no han hecho objeciones a que la reserva surta sus
efectos). Podria pensarse que es adecuado el plazo de "uso" de 12 meses, que, segun lo
dispuesto en el parrafo 5 del articulo 20 de las Convenciones de Viena, la directriz 2.6.13
impone a los Estados para formular objeciones a una reserva; pero, desde el punto de vista
juridico, la integracion no se impone: el conjunto de las partes en un tratado es libre de
modificarlo por acuerdo mutuo sin conceder ningin plazo. Por otra parte, puede parecer
que dejar esta posibilidad abierta indefinidamente podria poner en peligro la seguridad de
las relaciones sobre los tratados. Frente a estas consideraciones contradictorias, la Comision
ha optado por dejar las cuestiones abiertas. El silencio de la presente directriz sobre este
punto implica que los Estados contratantes y las organizaciones contratantes deben
comunicar su parecer en un plazo razonable®.

21
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La directriz 2.3.1 (Formulacion tardia de una reserva) aprobada en primera lectura dice lo siguiente:
"Salvo que el tratado disponga otra cosa, los Estados o las organizaciones internacionales no podran
formular una reserva a un tratado después de haber manifestado su consentimiento en obligarse por el
tratado, a menos que ninguna de las demas Partes contratantes haga objecion a esa formulacion tardia
de la reserva".

Véase el proyecto de directriz 2.1.8 ("Procedimiento en caso de reservas manifiestamente
[inadmisibles]") y su comentario, A/57/10, nota 383 supra. Respecto del conjunto de esta
problematica, véase R. Riquelme Cortado, Las reservas a los tratados — Formulacion y
ambigiiedades del régimen de Viena, Universidad de Murcia, 2004, pags. 223 a 230.

Tal como subray6 la Corte Internacional de Justicia en el contexto de las normas relativas a la
denuncia de los tratados: "Los periodos de tiempo necesarios para cumplir las obligaciones de
consultar y negociar y la antelacion con que debe hacerse la notificacion son cuestiones que varian
necesariamente con arreglo a las circunstancias de cada caso particular. En principio, por
consiguiente, corresponde a las partes en cada caso determinar la duracion de esos periodos
celebrando de buena fe consultas y negociaciones". Tal como ha observado la Corte, "[c]iertas
indicaciones sobre la duracion posible de esos periodos pueden hallarse en las disposiciones de los
acuerdos de sede, incluida la seccion 37 del Acuerdo de 25 de marzo de 1951, y en el articulo 56 de la
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11) Al igual que la directriz 3.3.2%, la directriz 3.3.3 debe integrarse en la tercera parte
de la Guia de la practica relativa a la validez de las reservas. En cualquier caso, no seria
logico incluir un proyecto de directriz de esa indole en la parte relativa a los efectos de una
reserva invalida; por definicidn, la reserva de que se trata en este caso se vuelve valida en
razén de la aceptacion o ausencia de oposicion unanimes

4.5 Consecuencias de una reserva invalida

1) Ni la Convencidn de Viena de 1969 ni la de 1986 tratan abiertamente la cuestion de
los efectos juridicos de una reserva que no respeta las condiciones de validez sustancial y
formal establecidas en los articulos 19 y 23, cuyo cumplimiento permite considerar que la
reserva es efectiva con respecto a otro Estado contratante u otra organizacién contratante
desde el momento en el que ha sido aceptada por éste o ésta conforme a lo dispuesto en el
articulo 20. Los trabajos preparatorios de las disposiciones relativas a las reservas en estas
dos Convenciones tampoco arrojan luz sobre los efectos, o la ausencia de efectos, derivados
de la invalidez de una reserva.

2) Los efectos que los primeros relatores especiales de la Comision atribuian a una
reserva que no era efectiva derivaban implicitamente de su adhesion al sistema tradicional
de la unanimidad: el autor de la reserva no podia pretender convertirse en parte en el
tratado. Por lo demas, no se trataba de determinar los efectos de una reserva que no cumplia
determinadas condiciones de validez, pues no existian tales condiciones en este sistema
enteramente intersubjetivo®, sino, mas bien, los de una reserva que no habia sido aceptada
por todos los demas Estados contratantes y que, por esta razon, no se convertia en "parte del

acuerdo entre las partes"*.

3) Desde esta perspectiva, en 1950 J. L. Brierly consider6 que la aceptacion de un
tratado con una reserva solamente produce efectos cuando todos los Estados u
organizaciones internacionales cuyo consentimiento sea necesario para la validez de dicha
reserva hayan expresado su consentimiento a ella?’. H. Lauterpacht expreso esta misma idea
afirmando que, en el caso de un tratado multilateral, es nula toda firma, ratificacion,
adhesion u otra forma de aceptacion del tratado que vaya acompaiiada de una o mas
reservas a las que todas las demds partes en el tratado no den su asentimiento®™. En el
supuesto de que una reserva no sea formulada de esta manera, no producira efecto alguno e
implicara la nulidad del consentimiento en obligarse por el tratado. El Comité de Expertos
para la Codificacion Progresiva del Derecho Internacional de la Sociedad de las Naciones
ya habia subrayado esta ausencia de efectos de una reserva "carente de valor":

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el articulo correspondiente del proyecto de
articulos elaborado por la Comision de Derecho Internacional entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales. Pero lo que es razonable y equitativo en un
caso dado depende necesariamente de las circunstancias". (Opinion consultiva de 20 de diciembre

de 1980 sobre la Interpretacion del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, Rec.
1980, pag. 96 ; véase también ClJ, sentencia de 26 de noviembre de 1984, Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'Amérique), Compétence et
recevabilité [ Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, Competencia de
la Corte y Admisibilidad de la demanda], Rec. 1984, pag. 420, parr. 63.

Véanse los parrafos 6) y 7) del comentario de la directriz 3.3.2.

Véase sin embargo el parrafo 4) supra.

%6 J. L. Brierly, Report on the Law of Treaties (A/CN.4/23), Yearbook of the International Law
Commission 1950, vol. 11, pag. 241, parr. 96. Véase también ibid., vol. I, 53* sesion, 23 de junio

de 1953, pag. 90, parr. 3 (J. L. Brierly).

Proyecto de articulo 10, parr. 3, en el informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/23), pag. 52
(Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1950, vol. 11, pag. 240).

Proyecto de articulo 9, en el informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/63), pag. 7 (Anuario de
la Comision de Derecho Internacional, 1953, vol. 11, pag. 91).
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"Para que pueda formularse validamente una reserva cualquiera sobre una
clausula del tratado, es indispensable que dicha reserva sea aceptada por todos los
contratantes, como lo habria sido si se hubiese formulado durante la negociacion. De
lo contrario, la reserva, al igual que la firma subordinada a dicha reserva, carecera de
valor."”

En este sistema, se trataba mas de ausencia de efectos que de falta de validez de la reserva,
siendo el consentimiento a ella el unico elemento que determinaba que la reserva fuera
aceptable o inaceptable con respecto a todas las demads partes contratantes.

4) No obstante, el propio J. L. Brierly, firme partidario del sistema de la unanimidad,
era consciente de que tal vez habia reservas que, por su propia naturaleza o por causa del
tratado al que se referian, podian verse privadas ipso jure de todo posible efecto. Al
observar la practica convencional, considerdé que algunas disposiciones convencionales tan
solo permiten determinadas reservas definidas en el texto y prohiben todas las demés. Nada
dicen sobre el papel del depositario ni sobre la cuestion de la consulta de los Estados con
respecto a las reservas, pues no se pueden plantear estos problemas debido a que en esta
etapa no se permite formular ninguna reserva®. De ello se desprende que los Estados no
eran libres de aceptar cualquier cldusula especial en forma de reserva®’, como habia
sostenido el Relator Especial un afio antes, sino que existian reservas que no podian ser
aceptadas al estar prohibidas por el propio tratado. Fitzmaurice incorpor6 la idea en el
parrafo 3 de su proyecto de articulo 37 en los siguientes términos:

"En los casos en que el propio tratado permite que se hagan ciertas reservas
especificas, o cierta clase de reservas, debe presumirse que cualesquiera otras
reservas estan excluidas y no podréan aceptarse."*’

5) La situacion cambid con el primer informe de Sir Humphrey Waldock. En efecto, el
cuarto Relator Especial sobre el derecho de los tratados, partidario del sistema flexible,
subordinaba expresamente el derecho soberano de los Estados a formular reservas a
determinadas condiciones de validez. A pesar de las incertidumbres relativas a su posicion
sobre la validez de las reservas contrarias al objeto y proposito del tratado®, el parrafo 1 del
proyecto de articulo 17 de su primer informe "admite la opinion de que, salvo cuando el
tratado mismo prohiba o restrinja, ya sea expresamente o de modo claramente implicito,
hacer reservas, el Estado esta en libertad, en virtud de su soberania, de formular las reservas
que estime oportunas"**. Sin embargo, Sir Humphrey no considerd pertinente precisar los

29
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Diario Oficial de la Sociedad de las Naciones, octavo afio, N° 7, pag. 880.

Informe sobre las reservas a las convenciones multilaterales (A/CN.4/41, pag. 10, parr. 11)
(Anuario..., 1951, vol. 11, pag. 3) (sin cursiva en el original). El Relator Especial cit6 en el anexo C de
su informe los ejemplos del Convenio por el que se establece una ley uniforme referente a las letras
de cambio y pagarés a la orden de 1930, el Convenio por el que se establece una ley uniforme en
materia de cheques de 1931 y el Protocolo de 1948 por el que se modifica la Convencion
Internacional sobre Estadisticas Econdmicas, firmada en Ginebra el 14 de diciembre de 1928.
Informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/23), pag. 50, parr. 88 (4nuario..., 1950, vol. 11,
pag. 239).

Informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/101), Anuario..., 1956, vol. 11, pag. 118.

Primer informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/144), Anuario..., 1962, vol. 11,

pags. 75y 76, parrafo 10) del comentario sobre el proyecto de articulo 17. Véase también el
comentario sobre la directriz 3.1 (Validez material de una reserva), Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/61/10),

pags. 364 y 365, parrs. 2 y 3.

Primer informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/144), Anuario..., 1962, vol. 11,

pags. 74y 75, Anuario..., 1962, vol. 11, pag. 74, parrafo 9) del comentario sobre el proyecto de
articulo 17 (en cursiva en el original). Véase también ibid., pag. 76, el parrafo 15) del comentario
sobre el proyecto de articulo 18. Véanse asimismo los debates de la CDI, Anuario..., 1962, vol. 1,
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efectos que conllevaba la formulaciéon de una reserva prohibida. Es decir, expuso los
criterios de validez de las reservas sin determinar el régimen de aquellas que no los
respetaban®.

6) No obstante, el primer informe de Sir Humphrey contiene algunas pistas que
inducen a reflexionar sobre los efectos de una reserva prohibida por el tratado. En este
sentido, "cuando se formula una reserva que no esta prohibida por el tratado, los demas
Estados estan llamados a indicar si la aceptan o la rechazan, pero cuando se trata de una
reserva prohibida por el tratado, no necesitan hacerlo, pues ya han expresado su objecion a
ella en el propio tratado"*. Si bien esta precision no responde directamente a la pregunta de
cudl es el efecto de las reservas prohibidas, tiene el valor de sugerir que éstas estan
excluidas del campo de aplicacion de las disposiciones relativas al consentimiento de los
Estados contratantes y, por tanto, del conjunto de las disposiciones relativas a los efectos de
las reservas, dejando al margen la posibilidad de convalidar una reserva que, de lo
contrario, no seria valida, mediante el consentimiento unanime de todos los Estados
contratantes®’.

7 Durante mucho tiempo la Comision tratd por separado —y de forma algo confusa—
la cuestion de las reservas incompatibles con el fin y el objeto del tratado y la de las
reservas prohibidas. Asi, el apartado b) del parrafo 2 del proyecto de articulo 20 ("Efectos
de las reservas"), aprobado en primera lectura por la Comision, tan s6lo contemplaba los
efectos juridicos de una reserva en relacion con una objecion que se le hubiera formulado
por causa de su incompatibilidad con el fin y el objeto del tratado:

"Toda objecién hecha a una reserva por un Estado que la considerare
incompatible con el objeto y finalidad del tratado impedira la entrada en vigor del
tratado entre el Estado que hubiere formulado la reserva y el que hubiere formulado
la objecién, salvo que este ultimo hubiere manifestado la intencion contraria."*

8) Asimismo, se desprende de esta formulacion que el efecto de la objecion, a su vez
también sometida a la condicion de la compatibilidad con el objeto y el fin conforme a la
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia®, tan s6lo estaba previsto para los

651%sesion, 25 de mayo de 1962, pag. 160, parr. 64 (Yasseen) y las conclusiones del Relator Especial,

ibid., 653% sesion, 29 de mayo de 1962, pag. 178, parr. 57 (Sir Humphrey Waldock).

A. Verdross consider6 durante el debate que el caso en el que "el tratado prohiba especificamente las

reservas [...] no ofrece dificultad alguna" (ibid., 652 sesion, 28 de mayo de 1962, pag. 160, parr. 33),

sin por ello aportar ninguna solucidn concreta en cuanto a los efectos de la violacion de dicha

prohibicion expresa. No obstante, los miembros de la Comision eran conscientes de que podia

plantearse el problema, como demuestra el debate del proyecto de articulo 27 relativo a las funciones

del depositario (Anuario..., 1962, vol. I, 658 sesion, 6 de junio de 1962, pag. 205, parr. 59

(Sir Humphrey Waldock), e ibid., 664* sesion, 19 de junio de 1962, pag. 253, parrs. 82 a 95).

Ibid., vol. 11, pag. 75, parrafo 9) del comentario sobre el proyecto de articulo 17. En este mismo

sentido, véase J. L. Brierly, Informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/23), pag. 50, parr. 88

(Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1950, vol. 11, pag. 239).

Proyecto de articulo 17, parrafo 1 b), en el primer informe sobre el derecho de los tratados

(A/CN.4/144), Anuario..., 1962, vol. 11, pag. 69: "Es inadmisible la formulacion de una reserva que

esté expresamente prohibida o implicitamente excluida con arreglo a las disposiciones del inciso a),

salvo cuando se haya obtenido previamente el consentimiento de todos los demas Estados". Véase

también el proyecto de articulo 18 propuesto por Sir Humphrey Waldock en 1965, cuarto informe

sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/177 y Add.1 y 2), Anuario..., 1965, vol. 11, pag. 52. Sobre la

cuestion del consentimiento unanime de los Estados contratantes y de las organizaciones contratantes,

véanse supra la directriz 3.3.3 y su comentario, en particular el parrafo 3).

3 Anuario..., 1962, vol. 11, pag. 194.

3 En 1951 la Corte afirmé que es la compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin de la Convencion
la que debe servir de criterio para apreciar la actitud del Estado que se adhiere formulando una
reserva y del que considera que debe presentar una objecion a este respecto. Esta es la norma de
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casos de reservas contrarias (o consideradas contrarias) al objeto y el fin del tratado. No
obstante, tras las criticas expresadas por varios Estados con respecto a esta limitacion del
derecho a formular objeciones a las reservas, el Relator Especial propuso en 1965 una
nueva formula® con el fin de desvincular mas claramente la objecion de la validez de la
reserva. Pero, como consecuencia de ello, las reservas invalidas se dejaron al margen de los
trabajos de la Comision y de la Conferencia y asi se mantuvieron hasta la aprobacion de la
Convencion de Viena.

9) La ausencia de normas en la Convencion de Viena de 1969 con respecto a las
reservas invalidas deriva, por otra parte, del propio texto del parrafo 1 de su articulo 21,
relativo al efecto de la aceptacion de una reserva: solamente pueden considerarse efectivas
en el sentido de esa disposicion las reservas que al mismo tiempo sean validas conforme a
las condiciones del articulo 19, se hayan formulado conforme a lo dispuesto en el
articulo 23 y hayan sido aceptadas por otra parte contratante conforme al articulo 20*'. Es
evidente que una reserva que no sea valida no cumple dichas condiciones acumulativas,
independientemente de su aceptacion por una o varias partes contratantes.

10)  No obstante, esta precision no se recoge en el parrafo 3 del articulo 21 relativo a las
objeciones a las reservas. Pero de ello no se desprende que la Convencion determine los
efectos juridicos de una reserva invalida que haya sido objetada: para que dicha objecion
pueda surtir el efecto previsto en el parrafo 3 del articulo 21, sera necesaria al menos una
aceptacion, conforme a lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 4 del articulo 20*%; ahora
bien, los efectos de la aceptacion de una reserva invalida no estan regulados por la
Convencion.

11)  Los trabajos de la Conferencia de Viena confirman claramente que la Convencion
de 1969 no trata de las consecuencias de las reservas invalidas y menos atin de sus efectos.
En 1968, en la primera sesion de la Conferencia, los Estados Unidos propusieron que se
afladiera en la frase introductoria del parrafo 4 del futuro articulo 20, tras las palabras "en
los casos no previstos en los parrafos precedentes de este articulo", la siguiente precision:
"y salvo que la reserva esté prohibida en virtud del articulo 16 [futuro articulo 19]"*. Seglin

40

41

42
43

conducta que debe orientar a cada Estado en la apreciacion que le corresponde hacer individualmente
y por cuenta propia del caracter regular de una reserva (Réserves a la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide, opinion consultiva, C.1.J., Recueil des traités 1951, pag. 24).
Para un analisis riguroso de las diferencias entre el sistema juridico adoptado por la Comision y la
opinioén consultiva de la Corte de 1951, véase J. K. Kohl, "Reservations to Multilateral Treaties: How
International Legal Doctrine Reflects World Vision", Harvard International Law Journal, vol. 23,
1982-1983, pags. 88 a 95.

Cuarto informe sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/177 y Add.1 y 2), Anuario..., 1965, vol. 11,
pag. 54, parrafo 9) del comentario sobre el proyecto de articulo 19. El parrafo 4 del proyecto de
articulo 19 propuesto por Sir Humphrey establece lo siguiente:

"4, En los demas casos, salvo que el Estado [sic — 1éase "el tratado"] interesado
manifestare [en inglés, specifies] otra cosa:

a) La aceptacion de una reserva por una de las partes constituira al Estado autor de la
reserva en parte en el tratado en relacion con la parte que la hubiere aceptado;

b) La objecion hecha a una reserva por una de las partes impedira la entrada en vigor del
tratado entre el Estado que hubiere hecho la objecion y el Estado autor de la reserva."
Véase supra la directriz 4.1 (Efectividad de una reserva con respecto a otro Estado u organizacion) y
su comentario.
Véanse los parrafos 2) y 3) del comentario de la directriz 4.3.2.
A/CONF.39/C.1/L.127, reproducido en Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, primera y segunda sesion, Viena, 26 de marzo a 24 de
mayo de 1968 y 9 de abril a 22 de mayo de 1969 (A/CONF.39/11/Add.2), pag. 146, parr. 179 v) d).
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las explicaciones dadas por H. Briggs, representante de los Estados Unidos, en apoyo de la
enmienda:

"La finalidad de la enmienda de los Estados Unidos al parrafo 4 es hacer
extensiva la aplicacion de las reservas prohibidas con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 16 a las decisiones tomadas por los Estados, en virtud del parrafo 4 del
articulo 17, al aceptar una reserva propuesta o hacer objeciones a la misma. En
particular, la propuesta impediria que otro Estado contratante aceptase una reserva
prohibida por el tratado y el criterio de incompatibilidad con el objeto o el fin del
tratado establecido en el apartado c) del articulo 16 seria aplicable a esa aceptacion o
a esas objeciones. El apartado c) establece un criterio de incompatibilidad relativo a
las reservas prohibidas, pero presenta el defecto de no hacerlo aplicable de modo
explicito a la aceptacion de las reservas o a la objecion a las reservas."*

12)  Aunque apenas se desprenda de las explicaciones de H. Briggs, que hacen sobre
todo hincapié en la extension de los criterios de validez de una reserva a las aceptaciones y
objeciones, la enmienda de los Estados Unidos habria tenido sin duda por efecto que el
sistema de las aceptaciones y objeciones a las reservas contemplado en el parrafo 4 del
articulo 20 quedase limitado unicamente a las reservas que cumplieran los criterios de
validez del articulo 19. La aceptacion de una reserva invalida o la objecion a ella quedan
excluidas claramente del campo de aplicacion de dicha enmienda®, sin que se haya
propuesto ninguna norma nueva con respecto a estas reservas. M. Wershof, representante
del Canadé, plante6 entonces la pregunta de si "[concordaba] o no el parrafo c) de la
enmienda de los Estados Unidos (A/CONF.39/C.1/L.127) con la intencion de la Comision
de Derecho Internacional en materia de reservas incompatibles"*. Sir Humphrey, en su
calidad de consultor técnico, sefiald que "la respuesta [era] afirmativa [...], pues en
definitiva se trata de repetir la norma ya enunciada en el articulo 16",

13) La enmienda "de redaccion" de los Estados Unidos fue remitida al Comité de
Redaccion®®. Sin embargo, ni el texto aprobado provisionalmente por el Comité y
presentado a la Comision Plenaria el 15 de mayo de 1968, ni el texto finalmente aprobado
por la Comisién Plenaria y remitido a la Conferencia Plenaria® contienen la formula
propuesta por los Estados Unidos, sin que se explique esta decision en los trabajos
publicados de la Conferencia. No obstante, queda claro que la Comisiéon de Derecho
Internacional y la Conferencia consideraron que el caso de las reservas invalidas no estaba

* Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados,

primera sesion, Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968, Actas resumidas de las sesiones plenarias
y de las sesiones de la Comision Plenaria (A/CONF.39/11), 21* sesion de la Comision Plenaria, 10 de
abril de 1968, pag. 119, parr. 11.

No obstante, no queda del todo clara la razén por la cual no deberia aplicarse la misma restriccion a
los casos previstos en el parrafo 2 (tratados que deben ser aplicados en su integridad) y en el parrafo 3
(instrumentos constitutivos de organizaciones internacionales).

Véase la nota 2 supra, 24* sesion, 16 de abril de 1968, pag. 146, parr. 77.

Ibid., 25% sesion, 16 de abril de 1968, pag. 146, parr. 4. El articulo 16 del proyecto de articulos paso a
ser el articulo 19 de la Convencion.

8 Ibid., pag. 149, parr. 38.

4 A/CONF.39/C.1/L.344, reproducido en Documentos de la Conferencia (A/CONF.39/11/Add.2),

nota 43 supra, pag. 148, parr. 185.

El texto fue aprobado por 60 votos contra 15 y 13 abstenciones (Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, segunda sesion, Viena, 9 de
abril a 22 de mayo de 1969, Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la
Comision Plenaria (A/CONF.39/11/Add.1), 85 sesion de la Comision Plenaria, 10 de abril de 1969,
pag. 234, parrs. 33 y 34). Para el texto de esta disposicion, véase Documentos de la Conferencia
(A/CONF.39/11/Add.2), pag. 125, parr. 57.
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regulado por normas expresas aprobadas como resultado de sus trabajos y que las
disposiciones de los articulos 20 y 21 de la Convencion de Viena no se aplicaban a esta
situacion.

14)  La cuestion de los eventuales efectos de una reserva formulada incumpliendo las
condiciones de validez del articulo 19 no se abord6 ni durante los trabajos de la Comision
de Derecho Internacional en relacion con la cuestion de los tratados celebrados entre
Estados y organizaciones internacionales o entre dos o mas organizaciones internacionales
ni durante los de la Conferencia de Viena de 1986. Sin embargo, Paul Reuter, Relator
Especial de la Comision sobre la cuestion, reconociéd que "incluso en los tratados entre
Estados, la cuestion de las reservas ha sido siempre una cuestion dificil y controvertida y no
se pudo poner término a todas las dificultades, ni siquiera con las disposiciones de la
Convencién de Viena™'. No obstante, "el Relator Especial [estimd] prudente no apartarse

de [la Convencidn de 1969] en lo concerniente a la concepcién de las reservas"™.

15)  En sus observaciones sobre la Observacion general N° 24 del Comité de Derechos
Humanos, el Reino Unido también reconoci6, al menos en principio™, que la Convencion
de Viena de 1969 no regula la cuestion de las reservas invalidas. Su explicacion fue la
siguiente:

"El Comité estd en lo cierto al decir que los articulos 20 y 21 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados contienen las normas que,
tomadas en conjunto, gobiernan los efectos juridicos de las reservas a los tratados
multilaterales. El Reino Unido se pregunta si el Comité esta en lo cierto al suponer
que se aplican a las reservas incompatibles. Es indudable que las normas citadas se
aplican a las reservas que son plenamente compatibles con el objeto y el fin del
Pacto, pero permanecen abiertas a la aceptacion o a la formulacion de objeciones
[...]- Es, sin embargo, discutible si también tuvieron por objeto cubrir las reservas

que son inadmisibles in limine" >

16)  En efecto, hay que admitir que ni la Convencion de Viena de 1969 ni la de 1986 (en
gran medida semejantes, incluso en este aspecto) no contienen normas claras y precisas
sobre los efectos de una reserva invalida®. Esta es una de las lagunas mas graves de las
Convenciones de Viena en la materia. Se ha hablado en este sentido de "vacio normativo",

31 Décimo informe sobre la cuestion de los tratados celebrados entre Estados y organizaciones

internacionales o entre dos 0 mds organizaciones internacionales, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1981, vol. 11, primera parte, pag. 63, parr. 53. El Relator Especial se refirio a los
trabajos de P.-H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pedone, Paris, 1979, y "La question
des réserves dans la décision arbitrale du 30 juin 1977 relative a la délimitation du plateau continental
entre la République francaise et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord", Annuaire
frangais de droit international, vol. XXIV, 1978, pags. 29 a 58.

Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1977, vol. 1, 1434% sesion, 6 de junio de 1977,
pag. 104, parr. 4 (P. Reuter).

Véase la nota 92 infra. Aunque el Reino Unido considera que las reservas invalidas no estan
reguladas en las Convenciones de Viena, la solucion que propone consiste, no obstante, en aplicarles
sin mas el parrafo 3 del articulo 21 de las Convenciones.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
N°40 (A/50/40), vol. I, pags. 137 y 138, parr. 13.

En este sentido, véase también G. Gaja, "Il regime della Convenzione di Vienna concernente le
riserve inammissibili", en Studi in onore di Vincenzo Starace (Népoles, éd. Scientifica, 2008,

pags. 349 a 361; B. Simma, "Reservations to Human Rights Treaties — Some Recent Developments",
Liber amicorum Professor Ignaz Seidl-Hohenveldern in Honour of his 80" Birthday, Kluwer,

La Haya, 1998, pag. 663; Ch. Tomuschat, "International Law: Ensuring the Survival of Mankind on
the Eve of a New Century", Recueil des cours de I'Académie de droit international, tomo 281,

pag. 321.
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que es tanto mas preocupante cuanto que en los trabajos preparatorios malamente se
encuentran indicaciones claras sobre la intencidon de los autores de la Convencion de 1969;
por el contrario, inducen a pensar que dejaron deliberadamente la cuestion en suspenso.
Ahora bien, lo que era aceptable en el marco de un instrumento general sobre el derecho de
los tratados, debido a los desacuerdos que suscita la cuestion, deja de serlo precisamente
cuando se trata de colmar las lagunas de las Convenciones de Viena en materia de reservas.

17)  Resulta particularmente sorprendente que "la Convencion de Viena de 1969 no ha
paralizado el derecho. Incluso independientemente de que la Convencion deje subsistir
numerosas ambigiiedades, tenga lagunas sobre puntos a veces muy importantes y no haya
podido prever reglas aplicables a problemas que no se planteaban o que apenas se
planteaban en el momento de su elaboracion [...], su adopcién ha constituido el punto de
partida de practicas nuevas que no se han estabilizado o apenas se han estabilizado en el
momento actual"*®. Por lo tanto, conforme al método de trabajo seguido por la Comisién en
el marco de la elaboracion de la Guia de la practica®, conviene dar por sentadas las normas
convencionales, que no se pronuncian sobre la cuestion de los efectos de las reservas
invalidas, y procurar colmar sus lagunas y, cuando parezca realizable y deseable, eliminar
sus ambigiiedades pero preservando su flexibilidad y adaptabilidad™.

18)  Sin embargo, no se trata en modo alguno de que la Comision legisle y establezca
ex nihilo normas relativas a los efectos de una reserva que no cumple los criterios de
validez. La practica de los Estados, la jurisprudencia internacional y la doctrina ya han
elaborado enfoques y soluciones para esta cuestion que en su opiniéon pueden perfectamente
guiar sus trabajos en la materia. No se trata de crear, sino de sistematizar los principios y
normas aplicables de forma razonable y preservando el espiritu general del sistema de
Viena.

19) Como titulo de esta cuarta parte de la Guia de la practica se ha preferido el de
"Consecuencias de una reserva invalida" al de "Efectos de una reserva invalida"*, dado que
la principal consecuencia de estos instrumentos es precisamente que carecen de efectos.

20)  Por otra parte, cabe observar que las reservas invalidas cuyas consecuencias se
explicitan en esta parte de la Guia de la practica lo son ya sea porque no cumplen las
exigencias de forma y procedimiento establecidas en la segunda parte o porque carecen de
validez sustancial segun las disposiciones de la tercera parte. El empleo de las palabras
"validez/invalidez" y "validas/invalidas" se ajusta a la definicion general de la expresion
"validez de las reservas" adoptada por la Comision en 2006 para "denominar la operacion
intelectual consistente en determinar si una declaracion unilateral hecha por un Estado o por

% Primer informe sobre la ley y la practica en materia de reservas a los tratados, Anuario de la Comision

de Derecho Internacional, 1995, vol. 11, primera parte, pag. 164, parr. 161.

Durante el examen del décimo informe sobre las reservas a los tratados realizado por la Comision
en 2006, "hubo incluso quien se pregunt6 si la Comision debia ocuparse de las consecuencias de la
falta de validez de las reservas, que, tal vez sensatamente, no se abordaban en las Convenciones de
Viena. Hubiera sido mejor no tratar de llenar esa laguna; el régimen que conferia a los Estados la
facultad de pronunciarse libremente sobre la validez de las reservas y sacar o no las consecuencias
debidas existia ya y no era necesario cambiarlo" (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/61/10), pag. 337, parr. 142).

No obstante, en el seno de la Sexta Comision se afirmd que se trataba de una cuestion central del
estudio [A/C.6/61/SR.17, parr. 5 (Francia)]. Varias delegaciones dieron su aprobacion a la idea de la
nulidad de una reserva invalida [A/C.6/61/SR.16, parr. 43 (Suecia)]; ibid., parr. 51 (Austria); y
[A/C.6/61/SR.17, parr. 7 (Francia)] y se expreso el deseo de que los efectos concretos de esta nulidad
fueran precisados en la Guia de la practica [A/C.6/61.SR.16, parr. 59 (Canadd)].

8 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1998, vol. 11, segunda parte, pag. 100, parr. 482.
" Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1998, vol. 11, segunda parte, pag. 110, nota 219.
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una organizacidn internacional con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado o a esa organizacion puede

producir los efectos asignados en principio a la formulacion de una reserva"®.

4.5.1 [4.5.1 Nulidad de una reserva invalida y 4.5.2]

Una reserva que no cumpla las condiciones de validez formal y material
contempladas en las partes segunda y tercera de la Guia de la practica es nula de
pleno derecho y, por lo tanto, carece de efecto juridico.

Comentario

1) Al indicar claramente que una reserva que no cumple las condiciones de validez
formal y sustancial enunciadas en las partes segunda y tercera de la Guia de la practica es
nula y al deducir formalmente que carece de todo efecto, la directriz 4.5.1 pretende colmar
una de las lagunas mas graves de las Convenciones de Viena, que dejaron deliberadamente
sin respuesta esta cuestion®', a pesar de la gran importancia que reviste.

2) La presente directriz, que es probablemente una de las disposiciones mas
importantes de la Guia de la practica, no duplica la directriz 3.3.2 (Consecuencias de la
invalidez de una reserva)®. En primer lugar, concierne tanto a la invalidez formal como
sustancial de las reservas®; dado que la tercera parte, en particular sus tres primeras
secciones, se refiere unicamente a la validez sustancial de las reservas, no hay ninguna
razén para excluir de las condiciones de validez de una reserva —cuyo incumplimiento
hace que la reserva sea nula— las que se refieren a la forma. Una reserva que no se haya
formulado por escrito®, que no haya sido notificada a las dema4s partes interesadas® o que
se haya formulado con retraso® tampoco puede, en principio, surtir efectos juridicos; es
nula de pleno derecho”. En segundo lugar, la directriz 4.5.1 figura después de las
directrices 3.1 y 3.3.2, de las cuales extrae consecuencias: estas ultimas establecen en qué
condiciones carece de validez una reserva y la directriz 4.5.1 deduce de esta invalidez que
la reserva es nula y carece de efecto juridico.
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Véase Documentos oficiales de la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/61/10), pag. 358, parrafo 2, del comentario de la introduccion a la seccion 3 de
la Guia de la practica.

Véase supra el parrafo 16 de la introduccion general a la seccion 4.5 de la Guia de la préctica.
Véase supra lanota 3.

Véase supra el parrafo 20 de la introduccion general a la seccion 4.5 de la Guia de la préctica.

Este gran alcance explica que la directriz 4.5.1 figure en la cuarta parte y no en la tercera de la Guia
de la practica (véanse, a contrario, las razones de la inclusion de la directriz 3.3.2 en la tercera parte,
en los parrafos 5) a 7) del comentario de ésta (véase también el parrafo 11) del comentario de la
directriz 3.3.3).

Art. 23, parr. 1, de las Convenciones de Viena. Véase también la directriz 2.1.1 (Forma escrita),
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2002, vol. 11, segunda parte, pags. 29 y 30.

Art. 23, parr. 1, de las Convenciones de Viena. Véase también la directriz 2.1.5 (Comunicacion de
las reservas), ibid., pags. 35 a 40.

Véanse las directrices 2.3 (Reservas tardias), 2.3.1 (Formulacion tardia de una reserva) a 2.3.5
(Ampliacion del alcance de una reserva), Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001,
vol. 11, segunda parte, pags 197 a 205, y Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/59/10), pags 297 a 303.

Ademas, la directriz 4.5 seria el equivalente para las reservas invalidas de lo que la directriz 4.1 es
para las reservas validas ("Reservas efectivas"): tanto la una como la otra se refieren a las dos
categorias de condiciones (sustanciales o formales) necesarias para que una reserva se considere
"efectiva" en un caso (con la condicién de que sea ademas aceptada por al menos otro Estado
contratante u organizacion contratante) o "invalida" en el segundo caso.
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3) La expresion "de pleno derecho" tiene por objeto recordar que esta nulidad no
depende de las reacciones de otros Estados contratantes u organizaciones contratantes, cosa
que especifican de modo mas explicito las directrices 3.3.2 y 4.5.3.

4) La nulidad de la reserva y las consecuencias y los efectos de esta nulidad son dos
aspectos sin duda interdependientes, pero no por ello dejan de ser diferentes. No es posible
examinar en primer lugar los efectos de una reserva invalida para deducir de ello su
nulidad: el hecho de que un acto juridico no produzca efectos no significa que sea
necesariamente nulo. Son las caracteristicas del acto las que influyen en sus efectos y no a
la inversa. En este sentido, la nulidad de un acto es simplemente una de sus caracteristicas,
que, a su vez, influye en la capacidad del acto para producir o modificar una situacion
juridica.

5) Sobre el acto nulo en derecho civil, el gran jurista francés Marcel Planiol afirmé lo
siguiente:

"Un acte juridique est nul lorsqu'il se trouve privé d'effets par la loi, bien qu'il
ait été réellement accompli, et qu'aucun obstacle ne le rende inutile. La nullité
suppose que l'acte pourrait produire tous ses effets, si la loi le permettait."®®

[Un acto juridico es nulo cuando se encuentra privado de efectos por la ley,
aunque se haya realizado realmente y no haya ninglin obstaculo que lo convierta en
inutil. La nulidad supone que el acto podria producir todos sus efectos si la ley lo
permitiera. ]

El Dictionnaire de droit international define el término nulidad de la siguiente
forma:

"Caractéristique d'un acte juridique, ou d'une disposition d'un acte, dépourvu
de valeur juridique, en raison de l'absence des conditions de forme ou de fond
nécessaires pour sa validité."®

[Caracteristica de un acto juridico, o de una disposiciéon de un acto, carente de
valor juridico debido a la falta de condiciones de forma o de fondo necesarias para
su validez. ]

Este es exactamente el caso de la reserva que no cumple los criterios de validez del
articulo 19 de las Convenciones de Viena: no cumple las condiciones de fondo necesarias
para su validez y, por esta razon, carece de valor juridico. Sin embargo, la reserva habria
podido surtir efectos juridicos si hubiera cumplido las condiciones necesarias para su
validez.

6) Remitirse unicamente a la apreciacion de las partes contratantes para determinar la
validez de una reserva equivale, en ultimo término, a negar todo efecto util al articulo 19 de
las Convenciones de Viena (cuyo texto, en su version de 1986, se reproduce en la
directriz 3.1), que, sin embargo, ocupa un lugar absolutamente central en el régimen de
Viena y que formula (a contrario) las condiciones de validez sustancial de las reservas, no
como si se tratara de elementos que debieran ser tenidos en cuenta por los Estados y las
organizaciones internacionales, sino en términos prescriptivos”. La posicidn contraria
implica que los Estados podrian, al aceptarla, validar una reserva que no cumpliese los

88 Citado por P. Guggenheim, "La validité et la nullité des actes juridiques internationaux", Recueil des

cours de l'Académie de droit international, tomo 74, 1949-1, pag. 208.

J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, Bruselas 2001, pag. 760
(nullité).

"Un Estado podra formular una reserva en el momento [...], a menos [...]", lo que significa sin duda
alguna que "un Estado NO PUEDE formular una reserva SI [...]".
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criterios de validez contemplados en la Convencion de Viena de 1969 o en la de 1986. Ello
privaria al articulo 19 de toda sustancia y contradiria las disposiciones de la directriz 3.3.2.

7 Es pues razonable y conforme con la légica del régimen de Viena consagrar la
solucién en la que coinciden los partidarios de la admisibilidad y los de la oponibilidad”,
igualmente conforme a las posiciones adoptadas por los o6rganos de vigilancia de los
tratados de derechos humanos™, segiin la cual la inobservancia de las condiciones de
validez de la formulacion de las reservas enunciadas en el articulo 19 de las Convenciones
de Viena y recogidas en el proyecto de directriz 3.1 entrafia la nulidad de la reserva. La
nulidad de una reserva invalida no dimana en absoluto de la lex ferenda; esta sélidamente
arraigada en la practica de los Estados.

8) No es infrecuente que los Estados formulen objeciones a reservas incompatibles con
el objeto y el fin del tratado, precisando que consideran la reserva como "nula y sin valor".

9) Ya en 1955 y 1957, cuando ratificaron las Convenciones de Ginebra sobre el
derecho humanitario de la guerra, el Reino Unido y los Estados Unidos hicieron objeciones
a las reservas formuladas por varios Estados de Europa del Este, precisando que como las
reservas en cuestion eran nulas, las convenciones se aplicaban integramente a los Estados
autores de las reservas. El Reino Unido declar6 que:

"si bien considera a todos los Estados citados como partes en los Convenios en
cuestion, no reconoce como validas las reservas mencionadas que han formulado
dichos Estados y, por consiguiente, considera cualquier aplicacion de dichas
reservas como una violacion del Convenio en cuestion."”

Por su parte, en 1982,

"el Gobierno de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas [considerd] nula y sin
valor la reserva formulada por el Gobierno del Reino de Arabia Saudita con ocasion
de su adhesion a la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, ya
que esa reserva [era] contraria a una de las disposiciones esenciales de dicha
Convencion, en concreto la que sefiala que "la valija diplomatica no podra ser

abierta ni retenida"."”
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Aun si éstos no deducen todas las consecuencias. Sobre la oposicion de ambas escuelas, véase el
comentario introductorio de la tercera parte de la Guia de la practica (Validez de las reservas y
declaraciones interpretativas), parr. 3 (Documentos oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
primer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/61/10), pag. 342); véase también el informe
preliminar sobre las reservas a los tratados, A/CN.4/470. Anuario de la Comision de Derecho
International, 1995, vol. 11, primera parte, pags. 154 y 155, parrs. 101 a 105.

V¢éase el parrafo 16) del comentario de la directriz 3.2 (Documentos oficiales de la Asamblea general,
sexagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento N° 10 (A/64/10), pag. 319), asi como el
comentario de las directrices 3.2.1 (Competencia de los 6rganos de vigilancia de la aplicacion de
tratados en materia de evaluacion de la validez de una reserva) y 3.2.2 (Determinacion de la
competencia de los 6rganos de vigilancia de la aplicacion de tratados en materia de evaluacion de la
validez de las reservas), ibid., pags. 332 a 335.

Naciones Unidas, Recueil des traités, vol. 278, 1957, pag. 268. Véanse también las objeciones
idénticas de los Estados Unidos, adjuntas a los cuatro Convenios de Ginebra. La objecion presentada
al Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra establece lo siguiente:
"Rechazando las reservas formuladas por varios Estados al Convenio de Ginebra relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra, los Estados Unidos de América aceptan tener con todas las partes
en el Convenio las relaciones derivadas de un tratado, salvo por lo que se refiere a las modificaciones
propuestas por dichas reservas" (ibid., vol. 213, 1955, pag. 383).

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. 111, 3).
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También es este el caso de Italia, que presentd una objecion a la reserva formulada por los
Estados Unidos al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

"En opinién de Italia, no estan autorizadas las reservas a lo dispuesto en el
articulo 6, tal y como se especifica en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto.

Por ello, esta reserva es nula y sin valor, puesto que es incompatible con el
objeto y el fin del articulo 6 del Pacto."”

En 1995, Finlandia, los Paises Bajos y Suecia presentaron objeciones similares a las
declaraciones formuladas por Egipto al adherirse al Convenio de Basilea sobre el control de
los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion. Los Paises
Bajos precisaron en su objecion lo siguiente:

"El Reino de los Paises Bajos considera que la declaracion egipcia relativa a
la exigencia de una autorizacion previa antes de transitar por las aguas territoriales
constituye una reserva nula y sin valor."”

Los Gobiernos de Finlandia y Suecia también precisaron en sus objeciones que
consideraban estas declaraciones "nulas y sin valor"”. Las reacciones de Suecia ante las
reservas consideradas invalidas a menudo van acompafiadas de esta precision, con
independencia de la cuestion de si la reserva esta o no prohibida por el tratado™, si se ha
formulado con retraso’ o si es incompatible con el objeto y el fin del tratado™. En esta
ultima hipotesis, la reaccion de Suecia a la declaracion formulada por la Republica
Democratica Alemana en relacion con la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®' es particularmente explicita:

"El Gobierno de Suecia concluye de todo ello que la declaracion efectuada
por la Republica Democratica Alemana es incompatible con el objeto y el fin de la

> 1bid. (cap. IV, 4).
% Tbid. (cap. XXVII, 3). El parrafo 1 del articulo 26 del Convenio de Basilea establece lo siguiente:

"No se podran formular reservas ni excepciones al presente Convenio".
" Tbid. (cap. XXVII, 3).
8 Véase la nota supra.
™ No obstante, la objecion de Suecia a la declaracion de Egipto formulada con retraso en relacién con el
Convenio de Basilea estaba motivada por la prohibicion de las reservas por parte de dicho Convenio y
por el hecho de que "estas declaraciones se formularon cerca de dos afios después de la adhesion de
Egipto al Convenio de Basilea, en contra de la norma establecida en el articulo 26, parrafo 2, de
este Convenio" (ibid.). Finlandia, sin embargo, motivé su objecion por el solo hecho de que las
declaraciones fueron tardias (ibid.). Asimismo, Bélgica consider6 que las declaraciones de Egipto se
formularon tardiamente y que, "por esta razon, no se podia aceptar el deposito de las declaraciones
mencionadas, incluso sin abordar el fondo de su contenido" (ibid.).
Véanse las objeciones de Suecia a las reservas formuladas por Mauritania y Maldivas al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ibid. (cap. IV, 4)); sus objeciones a las reservas
formuladas por la Republica Popular Democratica de Corea, Bahrein, los Estados Federados de
Micronesia, los Emiratos Arabes Unidos, Omén y Brunei Darussalam a la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (ibid. (cap. IV, 8)) o sus objeciones
a la reserva de El Salvador y la declaracion interpretativa de Tailandia relativas a la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad (ibid. (cap. IV, 15)).
La Republica Democratica Alemana habia declarado en la firma y ratificacion de la Convencion que
Unicamente participaria en sufragar los gastos contemplados en el parrafo 7 del articulo 17 y en el
parrafo 5 del articulo 18 de la Convencion en la medida en que resultaran de actividades
correspondientes a la competencia que dicho pais reconocia al Comité (ibid. (cap. IV, 9)). Véase
también el tercer informe sobre las reservas a los tratados (A/CN.4/491 y Add.1 a 6), Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1998, vol. 11, primera parte, pag. 277, parr. 217.
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Convencién y que, por consiguiente, es nula conforme al apartado c) del articulo 19
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados."*

10)  Esta objecion precisa de manera muy clara que la nulidad de la reserva no se deriva
de la objecion realizada por el Gobierno de Suecia, sino del hecho de que la declaracion de
la Republica Democratica Alemana no cumple las condiciones necesarias para la validez de
una reserva. Se trata de una cuestion objetiva que no depende de las reacciones de las
demas partes contratantes, aunque éstas puedan contribuir a apreciar la incompatibilidad de
la reserva con las exigencias del articulo 19 de las Convenciones de Viena reproducidas en
el proyecto de directriz 3.1 (Validez material de una reserva)®.

11)  No se trata aqui de conferir a las partes una competencia que, evidentemente, no les
corresponde. Individualmente, los Estados contratantes y las organizaciones contratantes no
estan autorizados a declarar la nulidad de una reserva invalida®. Por otro lado, no es éste el
objetivo de dichas objeciones y no es asi como habria que interpretarlas.

12)  No obstante, y esto es particularmente importante en un sistema desprovisto de
mecanismos de control y de anulacion, estas objeciones expresan el punto de vista de sus
autores con respecto a la cuestion de la validez y los efectos de las reservas invélidas® y
tienen una importancia capital para el didlogo sobre las reservas. Tal y como sefialo el
representante de Suecia en la Sexta Comision en 2005:

"En teoria, no se necesita una objecion para establecer ese hecho, sino que se
trata simplemente de una forma de llamar la atencién sobre él. Por tanto, la objecion
no tiene efectos juridicos reales por si misma y no tiene por qué considerarse
siquiera una objecion per se; en consecuencia, el plazo de 12 meses especificado en
el parrafo 5 del articulo 20 de la Convencion no deberia aplicarse. Sin embargo, de
no haber un 6rgano que pueda calificar con autoridad una reserva de no valida, como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esas "objeciones" siguen teniendo un
propdsito importante. "¢

13) Ademas es muy significativo que, con frecuencia, cuando los Estados formulan
objeciones a reservas que consideran invalidas, no se preocupan mucho por las condiciones
de que depende la eficacia de sus objeciones. Por ejemplo, en relacion con la Convencion
contra la Tortura, nueve Estados®” formularon objeciones a cuatro reservas; ahora bien, de
las 18 objeciones planteadas, 12 se presentaron tardiamente, lo que muestra en cierto modo
que sus autores estaban convencidos de que la nulidad de las reservas en cuestion no
dependia de sus reacciones negativas, sino que existia antes de que las formularan. Por
decirlo de otro modo, esas objeciones constatan una nulidad preexistente, con arreglo a
criterios objetivos.

14) No obstante, la simple constatacion de la nulidad de la reserva, efectuada en la
primera parte de la directriz 4.5.1, no resuelve la cuestion de los efectos, o la ausencia de
efectos, de dicha nulidad sobre el tratado y las relaciones convencionales que puedan
establecerse entre el autor de la reserva y las demas partes contratantes; ahora bien, las

% Ibid.

8 Véanse también los parrafos 1) a 3) del comentario de la directriz 3.3.2.

8 Véase también J. Klabbers, "Accepting the Unacceptable? A New Nordic Approach to Reservations

to Multilateral Treaties", Nordic Journal of International Law, vol. 69, 2000, pag. 184.

Véase también la directriz 3.2 (Evaluacion de la validez de las reservas), Documentos Oficiales de la

Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), pags. 318

a332.

8 A/C.6/60/SR.14, parr. 22.

87 Alemania, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos y Suecia
(Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général, http://treaties.un.org (cap. IV, 9)).
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Convenciones de Viena no dan ninguna indicacidn sobre esta cuestion®. Por tanto, hay que
referirse a los principios basicos que inspiran el derecho de los tratados en su conjunto
(comenzando por las normas aplicables a las reservas) y, en primer lugar, al principio del
consentimiento.

15)  Muchas son las objeciones que se formulan contra reservas consideradas invalidas
—porque estan prohibidas por el tratado o porque son incompatibles con su objeto y su
fin— y que, sin embargo, no impiden que el tratado entre en vigor. Esta practica se adecua
perfectamente al principio estipulado en el apartado b) del parrafo 4 del articulo 20 y en el
parrafo 3 del articulo 21 de las Convenciones de Viena, aunque pueda parecer sorprendente
que fueran principalmente (aunque no exclusivamente) los Estados occidentales los que,
durante la Conferencia de Viena, manifestaran grandes reticencias frente a la inversion de
la presuncién apoyada con fuerza por los paises del Este®. Sin embargo, el mantenimiento
en vigor del tratado deja intacta la cuestion de qué es lo que ocurre con la reserva.

16)  La objecion de Bélgica a las reservas de la Repiiblica Arabe Unida y de Camboya a
la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas permite plantear el problema. Asi, el
Gobierno de Bélgica, cuando ratificé la Convencion en 1968, considerd que:

"la reserva formulada por la Republica Arabe Unida y el Reino de Camboya al
parrafo 2 del articulo 37 es incompatible con la letra y el espiritu de Ia

Convencion"”,

sin extraer de ello ninguna consecuencia concreta. Pero en 1975, como reaccion a la
confirmacion de estas reservas y de una reserva comparable de Marruecos, Bélgica precisé
lo siguiente:

"El Gobierno del Reino de Bélgica objeta las reservas formuladas en lo que
se refiere al parrafo 3 del articulo 27 por Bahrein y al parrafo 2 del articulo 37 por la
Republica Arabe Unida (en la actualidad, la Republica Arabe de Egipto), Camboya
(en la actualidad, la Republica Khmer) y Marruecos. No obstante, el Gobierno
considera que la Convencién sigue en vigor entre su pais y los Estados
mencionados, salvo por lo que respecta a las disposiciones que son objeto en cada
caso de dichas reservas."”'

Es decir, segun Bélgica, a pesar de la incompatibilidad de las reservas con "la letra y el
espiritu" de la Convencion, ésta entra en vigor entre dicho pais y los autores de las reservas
invalidas. No obstante, las disposiciones a las que se refieren las reservas no se aplican
entre los autores de éstas y Bélgica, lo que supone equiparar el efecto de las reservas
invalidas con el de las reservas validas.

17)  La solucién preconizada por la objecién de Bélgica, que es bastante aislada®, parece
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Véase el comentario de la introduccion de la parte 4.5, parrs. 1) a 13).

Véase el comentario de la directriz 4.3.4 (No entrada en vigor del tratado entre el autor de la reserva y
el autor de una objecion de efecto maximo), parrs. 7) a 13). Véase también el comentario sobre la
directriz 2.6.8 (Manifestacion de la intencion de impedir la entrada en vigor del tratado), Documentos
Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/63/10), pags. 221 y 222, parr. 1.

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. 111, 3).

Ibid. (sin cursiva en el original).

Véase, no obstante, la objecion planteada por los Paises Bajos frente a la reserva formulada por los
Estados Unidos al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "El Gobierno del Reino de los
Paises Bajos formula una objecion a la reserva que se refiere a la pena de muerte por los delitos
cometidos por personas menores de 18 afios, dado que se desprende del texto del Pacto y de los
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adecuarse a lo estipulado en el parrafo 3 del articulo 21 de las Convenciones de Viena en el
caso de una objecion simple®.

18)  Esta solucion es muy cuestionable. En efecto, no extrae ninguna consecuencia
concreta de la nulidad de la reserva, sino que la trata de la misma manera que una reserva
valida, incorporando por la puerta de atras lo que habian excluido los autores de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986°. Es probable que el texto del articulo 21,
parrafo 3, de las Convenciones de Viena no indique expresamente que no se aplica al caso
de las reservas invalidas, pero se desprende claramente de los trabajos preparatorios que
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trabajos preparatorios que dicha reserva es incompatible con el texto, el objeto y el fin del articulo 6
del Pacto, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 4, enuncia la norma minima para la proteccion
del derecho a la vida.

El Gobierno del Reino de los Paises Bajos formula una objecion a la reserva relativa al
articulo 7 del Pacto, ya que se desprende del texto y de la interpretacion de este articulo que dicha
reserva es incompatible con el objeto y el fin del Pacto.

En opinién del Gobierno del Reino de los Paises Bajos, esta reserva tiene el mismo efecto que
una suspension de caracter general de dicho articulo, mientras que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 4 del Pacto, no se permite suspension alguna, ni siquiera en caso de peligro publico
excepcional.

El Gobierno del Reino de los Paises Bajos considera que las declaraciones interpretativas y
las declaraciones de los Estados Unidos no anulan ni modifican los efectos juridicos de las
disposiciones del Pacto en su aplicacion a los Estados Unidos y que no limitan en modo alguno la
competencia del Comité de Derechos Humanos para interpretar dichas disposiciones en su aplicacion
a los Estados Unidos.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 21 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, las presentes objeciones no constituyen un obstaculo a la entrada
en vigor del Pacto entre el Reino de los Paises Bajos y los Estados Unidos" (ibid. (cap. IV, 4), sin
cursiva en el original).

En sus observaciones sobre la Observacion general N° 24 del Comité de Derechos Humanos,
el Reino Unido también otorg6 cierto crédito a la exclusion de las partes del tratado a las que afecta la
reserva: "el Reino Unido tiene absolutamente claro que la separabilidad entrafiaria la eliminacion
tanto de la reserva como de las partes del tratado a las que se aplica. Consideraria cualquier otra
solucion profundamente contraria a los principios, especialmente a la norma fundamental recogida en
el parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, de que las convenciones
internacionales establecen reglas "expresamente reconocidas por" los Estados contratantes.

El Reino Unido considera muy poco factible tratar de hacer responsable a un Estado de obligaciones
previstas en el Pacto que evidentemente no ha "reconocido expresamente", sino que mas bien ha
indicado en forma explicita no estar dispuesto a aceptar" (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento N°40 (A/50/40), vol. 1, pag. 138, parr. 14).

En su informe a la 18* reunion de los presidentes de los 6rganos creados en virtud de tratados
de derechos humanos, el Grupo de Trabajo sobre las reservas tampoco excluyo totalmente dicha
solucion. En sus recomendaciones, sugiri6é que "en cuanto a las consecuencias de la invalidez, las
Unicas previsibles son que podria considerarse que el Estado no era parte en el tratado, o que el
Estado era parte en el tratado pero que no se aplicaba la disposicion a la que se referia la reserva, o
que el Estado era parte en el tratado sin el beneficio de la reserva" (HRI/MC/2006/5, parr. 16,
recomendacion N° 7, sin cursiva en el original). No obstante, esta posicion se modifico
posteriormente (véase la nota 96 del presente documento).

Véase el comentario de la directriz 4.3.5 (Efecto de una objecion en las relaciones convencionales).
Véanse las observaciones del Reino Unido sobre la Observacion general N° 24 del Comité de
Derechos Humanos, Informe del Comité de Derechos Humanos, 1995, A/50/40, vol. 1, pags. 137

y 138, parr. 13. Véase también Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos,
documento de trabajo ampliado de la Sra. Frangoise Hampson, presentado conforme a la

decision 2001/17 de la Subcomision (E/CN.4/Sub.2/2003/WP.2), parr. 16.
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esta cuestion ya no se consideraba relacionada con el proyecto de articulo que originé esta
disposicion®.
19)  Tal y como explico el representante de Suecia, hablando en nombre de los Estados

nordicos, durante el debate en la Sexta Comision relativo al informe de la Comision de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 57° periodo de sesiones:

"Las reservas incompatibles con el objeto y el fin de un tratado no se
formulan de conformidad con el articulo 19, de modo que los efectos juridicos
citados en el articulo 21 no son aplicables. Cuando en el parrafo 3 del articulo 21 se
afirma que las disposiciones a que se refiera la reserva no se aplicaran entre el
Estado que haya hecho una objecion y el Estado autor de la reserva en la medida
determinada por la reserva, se esta refiriendo a las reservas permitidas en virtud del
articulo 19. No seria razonable aplicar la misma norma a las reservas incompatibles
con el objeto y el fin del tratado. En su lugar, una reserva de ese tipo deberia
considerarse no valida y sin efecto juridico."*

20)  Por lo demas, la irrelevancia de las normas de las Convenciones de Viena queda
claramente confirmada por la inmensa mayoria de las reacciones de los Estados a las
reservas que consideran invalidas. Con independencia de que especifiquen o no claramente
que su objecion no impide la entrada en vigor del tratado frente al autor de la reserva, no
dejan de considerar sin ambigiiedad que una reserva invalida carece de todo efecto juridico.

21)  El ejemplo, antiguo, de las objeciones formuladas por los Estados Unidos y el Reino
Unido frente a algunas reservas de los Estados de Europa Oriental a los Convenios de
Ginebra de 1949 habla por si mismo?’.

22)  Belarts, Bulgaria, Checoslovaquia y Rusia también formularon objeciones a la
"declaracion interpretativa", que consideraban una reserva, de Filipinas a la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de Montego Bay, al considerar que dicha
reserva carecia de todo valor y efecto juridico®™. Noruega y Finlandia formularon
objeciones contra una declaraciéon de la Republica Democratica Alemana relativa a la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®,
también criticada por otros Estados que consideraban que toda declaracion de esta
naturaleza carecia de efectos juridicos y no podia de ninguna manera atenuar la obligacion
que tienen los gobiernos de asumir su parte de los gastos del Comité en virtud de lo
dispuesto en la Convencién'®. Asimismo, Portugal considerd en su objecion a las reservas
formuladas por Maldivas frente a la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas
de discriminacion contra la mujer:

5 Véase el comentario introductorio de la seccion 4.5, parrs. 5) a 13).

% A/C.6/60/SR.14, parr. 22. Véase también Malasia (A/C.6/60/SR.18, parr. 86) y Grecia
(A/C.6/60/SR.19, parr. 39), o también la 19? reunion de los 6rganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos, sexta reunion entre comités de los 6rganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos, informe de la reunion del Grupo de Trabajo sobre las reservas (HRI/MC/2007/5),
parr. 18 ("no puede contemplarse la posibilidad de que el Estado que formula reservas siga siendo
parte [en el] tratado que cuenta con la disposicion en relacion con la cual se ha declarado que la
reserva no se aplica").

Véanse los parrafos 9) y 10) del presente comentario.

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. XXI, 6).

Véase la nota 81.

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. IV, 9).
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"que estas reservas no pueden cambiar ni modificar en modo alguno las obligaciones
derivadas de la Convencion para cualquier Estado parte."'"!

23)  La practica de los Estados estd muy desarrollada, es basicamente homogénea y no se
limita a Estados concretos. Las objeciones recientes de Finlandia'® o Suecia'®, asi como
las de otros Estados como Bélgica'®, Espafia'®®, los Paises Bajos'®, la Reptiblica Checa'®” o
Eslovaquia'®, o incluso de algunas organizaciones internacionales'®, van a menudo

1T Tbid. (cap. IV, 8).

192" yéanse las objeciones de Finlandia a la reserva del Yemen a la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (Traités multilatéraux déposés aupres du
Secrétaire général, disponible en linea en http://treaties.un.org/, (cap. IV, 2)), a las reservas
formuladas por Kuwait, Malasia, Lesotho, Singapur y el Pakistan a la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (ibid. (cap. IV, 8)), a las de
Malasia, Qatar, Singapur y Oman a la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ibid. (cap. IV, 11))
y, por ultimo, a la reserva de los Estados Unidos formulada cuando manifest6 su consentimiento en
obligarse por el Protocolo III de la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados (ibid. (cap. XXVI, 2)).

Véase la objecion de Suecia a la reserva de los Estados Unidos formulada cuando manifesto su
aceptacion del Protocolo III de la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados (ibid. (cap. XXVI, 2)). No obstante, Suecia precis6é que la Convencion entraba en
vigor integramente entre los dos Estados, sin que los Estados Unidos de América pudieran
beneficiarse de su reserva.

Véase la objecion de Bélgica a la reserva de Singapur a la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en la que considera que el parrafo 2 de las declaraciones relativas a los articulos 19 y 37 de la
Convencion, asi como el parrafo 3 de las reservas relativas a los limites constitucionales a la
aceptacion de las obligaciones inherentes a la Convencion, son contrarios al objeto y al fin de la
Convencion y, por tanto, carecen de efectos en derecho internacional (ibid. (cap. IV, 9)).

Véase la objecion de Espafia a la reserva formulada por Qatar a la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer: "El Gobierno del Reino de Espafia estima que
las mencionadas declaraciones [...] carecen de efectos juridicos y en nada excluyen o modifican las
obligaciones contraidas por Qatar en virtud de la Convencion" (ibid. (cap. IV, 8)).

Véase la objecion de los Paises Bajos a la reserva formulada por El Salvador a la Convencidn sobre
los derechos de las personas con discapacidad: "El Gobierno del Reino de los Paises Bajos entiende
que la reserva formulada por el Gobierno de la Republica de El Salvador no excluye ni modifica los
efectos juridicos de las disposiciones de la Convencion en su aplicacion a la Republica de

El Salvador" (ibid. (cap. IV, 15)).

Véase la objecion de la Republica Checa a la reserva formulada por Qatar a la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer: "Por tanto, el Gobierno de la
Republica Checa objeta las reservas mencionadas que el Estado de Qatar ha formulado respecto de la
Convencion. Esta objecion no impide la entrada en vigor de la Convencion entre la Republica Checa
y el Estado de Qatar. La Convencion entra en vigor en su integridad entre los dos Estados, sin que
Qatar pueda beneficiarse de su reserva" (ibid. (cap. IV, 8)).

V¢éase la objecion de Eslovaquia a la reserva del Pakistan al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en la que se precisaba que el Pakistan no podia beneficiarse de la
reserva que habia formulado (ibid. (cap. IV, 3)), o también a la formulada por Qatar a la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer: "Esta objecion no impide
la entrada en vigor de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer entre la Republica Eslovaca y el Estado de Qatar. La Convencion entra en vigor
integramente entre la Republica Eslovaca y el Estado de Qatar, sin que éste pueda beneficiarse de las
reservas y declaraciones" (ibid.).

Véanse las objeciones presentadas conjuntamente por la Comunidad Europea y sus miembros
(Republica Federal de Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo,

Paises Bajos y Reino Unido) a las declaraciones formuladas por Bulgaria y la Republica Democratica
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acompafladas de la precision de que la reserva invalida carece de efectos juridicos. Y es
muy revelador que, en principio, esa practica de las objeciones de efecto "superméximo™'"
no suscite una oposicion de principio por parte de los demas Estados contratantes u
organizaciones contratantes, incluidos los autores de las reservas en cuestion.

24)  La ausencia de todo efecto juridico como consecuencia directa de la nulidad de la
reserva invalida, que, por otro lado, se desprende directamente de la propia nocioén de
nulidad'", también fue puesta de manifiesto por el Comité de Derechos Humanos en su
Observacion general N° 24 sobre las cuestiones relacionadas con las reservas formuladas
con ocasion de la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de
sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones
hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto. El Comité consideré que uno de los
aspectos de la "consecuencia normal" de la invalidez de una reserva es, entre otros, que su
autor no puede beneficiarse de ella''. Es significativo que, a pesar del vigor de la reaccion
de los Estados Unidos, Francia y el Reino Unido frente a la Observacion general N° 24,

ninguno de estos tres Estados haya cuestionado esta posicion''.

25)  Posteriormente, el Comité de Derechos Humanos confirmé y aplico esta conclusion
de su Observacion general N° 24 con ocasion del examen de la comunicacion de Rawle
Kennedy c. Trinidad y Tabago. En su decision sobre la admisibilidad de la comunicacion',
el Comité se pronuncié sobre la validez de la reserva formulada por el Estado parte al
volver a adherirse al Primer Protocolo Facultativo del Pacto el 26 de mayo de 1998,
después de haberlo denunciado ese mismo dia. Por medio de su reserva, Trinidad y Tabago

pretendia excluir de la competencia del Comité a los detenidos condenados a la pena de
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Alemana al Convenio aduanero relativo al transporte internacional de mercancias. En las dos
objeciones idénticas, sus autores consideraron que: "Por su contenido, la declaracion efectuada [...] a
propésito del articulo 52, parrafo 3, tiene la apariencia de una reserva a esta disposicion, aunque dicha
reserva esta expresamente prohibida por el Convenio. La Comunidad y sus Estados miembros
estiman, por consiguiente, que esta declaracion no se les puede oponer en ningun caso y la consideran
carente de efectos" (ibid. (cap. X1, A, 16)).

Véase el comentario de la directriz 4.3.7, parrs. 1) a 4), y el octavo informe sobre las reservas a los
tratados (2003) (A/CN.4/535/Add.1), parr. 96. Véase también B. Simma, op. cit., nota 55, pags. 667
y 668.

Véase el parrafo 5) del comentario de la directriz 4.5.1.

Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento N°40 (A/50/40), vol. 1, pag. 127, parr. 18. Véase
también Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, Reservas a los tratados
de derechos humanos, documento de trabajo final presentado por la Sra. Frangoise Hampson
(E/CN.4/Sub.2/2004/42), parr. 57 ("Seria sorprendente que un 6rgano creado en virtud de un tratado
de derechos humanos hiciera efectiva una reserva que hubiera declarado incompatible con el objeto y
el fin del instrumento que controla") y documento de trabajo ampliado de la Sra. Frangoise Hampson,
nota 666, parr. 59 ("no [cabe] esperar que un 6rgano de supervision [haga] efectiva una reserva que
[haya] considerado incompatible con el objeto y el fin de un tratado"). El Comité de Derechos
Humanos mezcla en una tinica formula la cuestion de la imposibilidad de que la reserva incompatible
produzca efectos —que no se cuestiona— y la del efecto de dicha incompatibilidad sobre la condicion
de parte de su autor, que suscita un amplio debate (véanse los parrafos 435 a 481 del presente
documento).

Véanse las observaciones de los Estados Unidos (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento N°40 (A/50/40), vol. I, anexo VI, pags. 130 a 134),
del Reino Unido (ibid., pags. 134 a 139) y de Francia (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento N°40 (A/51/40), vol. 1, anexo VI, pags. 111
a113).

Comunicacion N° 845/1999, decision de 2 de noviembre de 1999 (CCPR/C/67/D/845/1999).
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24

!5 El Comité, basandose en el caricter discriminatorio de la reserva, considerd que

nlle

muerte
ésta "no puede considerarse compatible con el objeto y fin del Protocolo Facultativo
El Comité concluy¢ diciendo:

"La consecuencia es que el Comité no tiene impedimentos para examinar la
presente comunicacion con arreglo al Protocolo Facultativo."'"’

Por decirlo de otro modo, segiin el Comité de Derechos Humanos, la reserva de
Trinidad y Tabago no excluye la aplicaciéon del Protocolo Facultativo al autor de la
comunicacion, que era un detenido condenado a la pena de muerte. Por tanto, no produce ni
los efectos juridicos vinculados a una reserva efectiva''® ni los de una reserva valida frente
a la que se haya formulado una objeciéon'”®. No produce ningiin efecto.

26) La Corte Interamericana de Derechos Humanos también consideré que una reserva
invalida que pretendia limitar su competencia no podia producir efecto alguno. En su
sentencia en el caso Hilaire c. Trinidad y Tabago, la Corte sefial6 lo siguiente:

"Trinidad y Tabago no puede prevalerse de las limitaciones formuladas en su
instrumento de aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de lo establecido en el
articulo 62 de la Convencién Americana, por cuanto dicha limitaciéon es
incompatible con el objeto y fin de la Convencion."'?’

27)  El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sigui6 en principio el mismo enfoque en
las causas Belilos c. Suiza'', Weber c. Suiza'? y Loizidou c. Turquia'®. En las tres causas,
el Tribunal, tras haber constatado la falta de validez de las reservas de Suiza y Turquia,
aplicd el Convenio Europeo como si no se hubieran formulado. Por consiguiente, no
produjeron ninguin efecto juridico.

28) Teniendo en cuenta esta gran aceptacion, la Comision considera que el propio
principio de la ausencia de cualquier efecto juridico de una reserva invalida se rige por el
derecho positivo. Ese principio se enuncia en la segunda parte de la directriz 4.5.1.

29)  Segun un punto de vista que quedd aislado en la Comisidn, ese principio se ha
expresado de manera demasiado rigida, puesto que la nulidad de las reservas invalidas y su
falta de efectos solo pueden verificarse si la cuestion de la validez es —y puede ser—
sometida a un tercero imparcial dotado de capacidad para decidir. Segun dicho punto de
vista, a falta de un mecanismo asi, cada Estado debe decidir por si mismo y la reserva solo
es nula para los Estados que asi lo deciden. Evidentemente, es cierto (e inherente al sistema
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Conforme al otro elemento de las conclusiones de su Observacion general N° 24, el Comité manifesto
que el Estado parte seguia vinculado por el Protocolo, cuestion que dista de ser evidente aunque se
admita que Trinidad y Tabago pudo retirarse del Protocolo para ratificarlo de nuevo inmediatamente
(punto sobre el cual la Comision no se pronunciard) (véanse los parrafos 22) a 31) del comentario de
la directriz 4.5.2).

Ibid., parr. 6.7.

Ibid.

Véanse las directrices de la seccion 4.2 de la Guia de la practica.

Véanse las directrices de la seccion 4.3 de la Guia de la practica.

Sentencia de 1° de septiembre de 2001, Hilaire c. Trinidad y Tabago, excepciones preliminares,
Serie C, N° 80, parr. 98. Véase también la sentencia de ese mismo dia, Benjamin y otros c.
Trinidad y Tabago, excepciones preliminares, Serie C, N° 81, parr. 89. En esta ultima sentencia, la
Corte lleg6 a las mismas conclusiones sin por ello precisar que la reserva era incompatible con el
objeto y el fin de la Convencion.

Belilos c. Suiza, 29 de abril de 1988, parr. 60, Serie A, N° 132.

Weber c. Suiza, 22 de mayo de 1990, parrs. 36 a 38, Serie A, N° 177.

Loizidou c. Turquia, 23 de marzo de 1995, parrs. 89 a 98, Serie A, N° 310.
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juridico internacional) que mientras no se pronuncie un tercero imparcial que tenga
autoridad para decidir, la cuestion de la validez de la reserva sigue abierta (de ahi, por
cierto, el interés del didlogo sobre las reservas). Sin embargo, la Comision estima que no se
puede consagrar el relativismo generalizado que es la consecuencia inevitable de esa
postura: no se debe confundir el fondo del derecho aplicable (que se intenta enunciar en la
Guia de la practica) con el arreglo de las controversias que suscita su aplicacion.
Una reserva es o no es valida, independientemente de las posturas que puedan adoptar los
Estados o las organizaciones internacionales al respecto, y por lo tanto su nulidad no es una
cuestion subjetiva o relativa, sino que puede y debe determinarse objetivamente, sin que por
ello las reacciones de las demas partes carezcan de sustancia ni de interés, aunque de esto se
ocupan las directrices de la seccion 4.3 de la Guia de la practica.

4.5.2 [4.5.3] Situacion del autor de una reserva invalida en relacion
con el tratado

Cuando se ha formulado una reserva invalida, el Estado o la organizacion
internacional autores de dicha reserva se consideran Estado contratante u
organizacion contratante o, segun el caso, parte en el tratado sin el beneficio de la
reserva, a menos que pueda determinarse una intencién contraria del Estado u
organizacion en cuestion.

La intencion del autor de la reserva se determinard tomando en consideracion
todos los factores que puedan ser pertinentes, en particular los siguientes:

¢ Los términos de la reserva;

* Las declaraciones hechas por el autor de la reserva al negociar, firmar o
ratificar el tratado, o en cualquier otra expresion de su consentimiento en
obligarse por el tratado;

* La actitud posterior del autor de la reserva;

* Las reacciones de los demas Estados contratantes y organizaciones
contratantes;

+ La disposicion o disposiciones a que se refiere la reserva; y

* El objeto y el fin del tratado.

Comentario

1) La directriz 4.5.1 no resuelve todas las cuestiones relativas a los efectos de la
nulidad de una reserva invalida. Aunque se establezca que dicha reserva no puede producir
efectos juridicos, sigue siendo indispensable responder a la cuestion de si su autor se
convierte en parte contratante sin el beneficio de su reserva o si la nulidad de su reserva
afecta también a su consentimiento en obligarse por el tratado. En efecto, estas dos
soluciones satisfacen el principio que consagra la ausencia de efectos juridicos de la
reserva: o bien el tratado entra en vigor para el autor de la reserva sin que este pueda
beneficiarse de su reserva invalida, que no produce, por tanto, los efectos pretendidos, o
bien el tratado no entra en vigor para el autor de la reserva y, por consiguiente, esta
tampoco produce efectos —no existe ninguna relacion convencional'®. La directriz 4.5.2
sienta las bases de una solucién intermedia entre esas dos posiciones aparentemente
irreconciliables, que descansa en la presuncion (sencilla — "refutable") de que el autor de la

2 pw. Greig, op. cit. nota 6, pag. 52; R. Goodman, "Human Rights Treaties, Invalid Reservations,

and State Consent", American Journal of International Law, vol. 96, 2002, pag. 531.
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reserva esta obligado por el tratado sin que pueda reclamar beneficios de la misma, a menos
que haya expresado la intencion contraria.

2) La primera tesis concebible, la de la divisibilidad (severability) de la reserva invalida
y del consentimiento en obligarse por el tratado, encuentra hoy en dia cierto respaldo en la
practica de los Estados. En efecto, son numerosas las objeciones que estdn motivadas
claramente por la falta de validez de una reserva y que a menudo constatan incluso la
nulidad de esta, asi como su incapacidad de producir efectos; no obstante, en casi todos los
casos, los autores de estas objeciones no se oponen a la entrada en vigor del tratado, es
decir, se declaran favorables al establecimiento de una relacion convencional con el autor
de la reserva. Dada la ausencia de efectos juridicos de una reserva nula de pleno derecho,
dicha relaciéon convencional solamente podria conducir a que el autor de la reserva esté
vinculado por el tratado en su totalidad sin que pueda beneficiarse de su reserva.

3) Este punto de vista se ve confirmado por la practica, seguida en especial por los
Estados nérdicos'?, de lo que se ha convenido en llamar objeciones de efecto (u objetivo)
"supermaximo"'?, siguiendo el ejemplo de la objecion de Suecia a la reserva formulada por
El Salvador a la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad:

"Por consiguiente, el Gobierno de Suecia objeta la reserva a la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad formulada por el Gobierno de la
Republica de El Salvador y la considera nula y sin valor. Esta objecion no tiene
incidencia alguna sobre la entrada en vigor de la Convencion entre El Salvador y
Suecia. Por tanto, la Convencion entra en vigor entre ambos paises en su integridad,
sin que El Salvador pueda beneficiarse de su reserva"'?’.

4) Estas objeciones a las que han recurrido a menudo los Estados nérdicos —si bien no
son ellos quienes originaron esta prictica'”— se han desarrollado durante los altimos 15
aflos y cada vez son mas utilizadas, en especial por los Estados europeos. Asi, ademas de
Suecia, también Austria'?’, la Reptiblica Checa'*® y los Paises Bajos"' pretendieron otorgar
un efecto supermaximo a sus objeciones a las reservas de El Salvador y Tailandia a la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

5) Mas recientemente, a comienzos de 2010, varios Estados europeos objetaron la
reserva formulada por los Estados Unidos cuando manifestaron su consentimiento en

125
126
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Sobre esta practica, véase, en especial, J. Klabbers, op. cit. nota 84 supra, pags. 183 a 186.

Véase nota 110 supra.

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. IV, 15). Véase también la objecion de Suecia a la reserva formulada por
Tailandia a la misma Convencion (ibid.).

Una de las primeras objeciones que, sin decirlo abiertamente, puede calificarse de objecion de efecto
"supermaximo" fue la formulada por Portugal como reaccion a la reserva de Maldivas a la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (7raités
multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en http://treaties.un.org/
(cap. 1V, 8)); véase también, por ejemplo, la objecion britanica a las reservas de determinados paises
del Este a las Convenciones de la Cruz Roja de 1949 (supra, nota 73) o la de la URSS a la reserva de
la Arabia Saudita a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (supra, nota 74).

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. IV, 15). En su objecion, el Gobierno de Austria subrayd que esta

"no impide la entrada en vigor de la Convencion, en su integridad, entre Austria y El Salvador"
(sin cursiva en el original).

Ibid.

Ibid. (cap. IV, 15). El Gobierno de los Paises Bajos precisé que "entiende que la reserva formulada
por el Gobierno de la Republica de El Salvador no excluye ni modifica los efectos juridicos de las
disposiciones de la Convencion en su aplicacion a la Republica de El Salvador".
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obligarse por el Protocolo III de la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o
de efectos indiscriminados. No menos de cinco de estas objeciones contienen féormulas que
pretenden producir lo que se ha venido en llamar efecto "supermaximo"'*2. Asimismo,
Austria, Eslovaquia, Espaiia, Estonia, Letonia, Noruega, la Republica Checa y Rumania
también acompafiaron sus objeciones a la reserva de Qatar a la Convencidén sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer de la precision de que
estas objeciones no impedian la entrada en vigor de la Convencion entre dichos Estados y el
autor de la reserva, sin que este pudiera beneficiarse de su reserva'*®. Esta prictica, muy
seguida por los paises europeos, esta influida sin duda por la recomendacion del Consejo de
Europa de 1999 sobre las reacciones ante las reservas a los tratados internacionales
consideradas inadmisibles, que sugiere a los Estados miembros la utilizaciéon de
determinadas clausulas modelo de reaccion'** que sirven en gran medida de inspiraciéon
para las objeciones mencionadas.

6) Sin duda alguna, esta practica encuentra cierto respaldo en las decisiones de los
organos de derechos humanos y de los tribunales regionales, como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

7 En su sentencia, que sentaba jurisprudencia, en la causa Belilos c. Suiza', el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sesion plenaria, no solamente otorgd una
nueva calificacion a la declaracion interpretativa formulada por el Gobierno de Suiza, sino
que ademas tuvo que decidir si la reserva (calificada de forma erréonea como declaracion

32 Tbid. (cap. XX VI, 2): Austria ("el Gobierno de Austria objeta la reserva mencionada que han

formulado los Estados Unidos de América en relacion con el Protocolo III de la Convencidn sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. No obstante, esta posicion no es obstaculo
para la entrada en vigor de la Convencion en su integridad entre los Estados Unidos de América y
Austria"); Chipre ("el Gobierno de la Republica de Chipre objeta la reserva mencionada que han
formulado los Estados Unidos de América en relacion con el Protocolo III de la Convencion sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. No obstante, esta posicion no es obstaculo
para la entrada en vigor de la Convencion en su integridad entre los Estados Unidos de América y
la Republica de Chipre"); Finlandia ("el Gobierno de Finlandia objeta, por tanto, la reserva
mencionada, a la que considera sin efectos juridicos, entre los Estados Unidos de América y
Finlandia. No obstante, esta objecion no es obstaculo para la entrada en vigor del Protocolo 111
entre los Estados Unidos de América y Finlandia"); Noruega ("el Gobierno del Reino de Noruega
objeta la reserva mencionada del Gobierno de los Estados Unidos de América al Protocolo sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias (Protocolo III) de la Convencion de
las Naciones Unidas de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. No
obstante, esta objecion no es obstaculo para la entrada en vigor del Protocolo en su integridad entre
los dos Estados, sin que los Estados Unidos de América puedan beneficiarse de su reserva');
Suecia ("el Gobierno de Suecia objeta, por tanto, la reserva mencionada que ha formulado el
Gobierno de los Estados Unidos de América en relacion con la Convencion sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados, considerando que la reserva carece de efectos juridicos. La
presente objecion no constituye un obstaculo para la entrada en vigor de la Convencion entre los
Estados Unidos de América y Suecia. La Convencidn entra en vigor en su integridad entre los dos
Estados, sin que los Estados Unidos de América puedan beneficiarse de su reserva").

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. IV, 8).

13 Consejo de Europa, Comité de Ministros, recomendacién N° R (99) 13, de 18 de mayo de 1999.
135 Demanda N° 10328/83, sentencia de 29 de abril de 1988, Serie A, N° 132.

133

GE.10-61909 27



A/CN.4/L.764/Add.9

28

interpretativa) era valida o no. Tras concluir que la reserva de Suiza carecia de validez, en
especial con respecto a las condiciones establecidas en el articulo 64"¢ del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos), el Tribunal afiadio:

"Ahora bien, no cabe duda de que Suiza estd y se considera vinculada por el
Convenio, con independencia de la validez de la declaracion."'’

En su sentencia en la causa Weber c. Suiza'*®, se habia solicitado a una sala del Tribunal
que se pronunciara sobre la aplicabilidad del parrafo 1 del articulo 6 del Convenio, sobre la
violacion de este precepto por parte del Estado demandado y sobre la aplicacion de la
reserva de Suiza con respecto a tal disposicion, que, segin el Estado demandante, era
independiente de su declaracion interpretativa. En este sentido, el Gobierno de Suiza alegd
que "la reserva de Suiza al articulo 6, parrafo 1 (art. 6-1) [...] impediria por completo que el
Sr. Weber se beneficiara del incumplimiento del principio de publicidad ante las
jurisdicciones cantonales"'®. El Tribunal procedi6 al examen de la validez de la reserva de
Suiza y, mas en particular, de su adecuacion al articulo 64 del Convenio. Sefialdé que la
reserva:

"no cumple claramente uno [de los requisitos], ya que el Gobierno de Suiza no
adjunto6 [a la reserva] "una breve exposicion de la ley [o leyes] de que se trate".
Ahora bien, la exigencia del parrafo 2 del articulo 64 (art. 64-2) "constituye al
mismo tiempo un elemento de prueba y un factor de seguridad juridica"; pretende
"ofrecer, especialmente a las partes contratantes y a los o6rganos del Convenio, la
garantia de que la reserva no va mas alld de las disposiciones explicitamente
excluidas por el Estado en cuestion" (sentencia en la causa Belilos anteriormente
mencionada, Serie A, N° 132, pags. 27 y 28, parr. 59). Su desconocimiento no
infringe "una simple exigencia formal", sino "una condicién de fondo" (ibid.). Por
consiguiente, debe considerarse que la reserva de Suiza en cuestion carece de
validez."'"*

Contrariamente a la sentencia que dict6 en la causa Belilos, el Tribunal no siguié su
razonamiento preguntandose si la nulidad de la reserva tenia consecuencias sobre el
compromiso de Suiza de obligarse por el Convenio. Se limité simplemente a examinar si el
parrafo 1 del articulo 6 del Convenio habia sido efectivamente violado y concluy6 que, "por
tanto, [habia] habido una violacién del articulo 6, parrafo 1 (art. 6-1)""*'. Sin decirlo
explicitamente, el Tribunal consider6 de esta forma que Suiza seguia estando vinculada por
el Convenio Europeo, a pesar de la nulidad de su reserva, y que no podia beneficiarse de
dicha reserva, de modo que el parrafo 1 del articulo 6 le era aplicable como tal.

8) En su sentencia sobre las excepciones preliminares en la causa Loizidou c.
Turquia'®, una sala del Tribunal de Estrasburgo aproveché la ocasion para completar y
aclarar notablemente su jurisprudencia. Aunque en esta causa no se planteara la cuestion de
la validez respecto de una reserva a una disposicion del Convenio, sino respecto de una
"reserva" a la declaracion facultativa en virtud de la cual Turquia reconocia la competencia
obligatoria del Tribunal conforme a los articulos 25 y 46 del Convenio, las conclusiones de
la sentencia se pueden extrapolar facilmente a la problematica de las reservas. Tras

136
137
138
139
140
141
142

En la actualidad, art. 57.

Demanda N° 10328/83, sentencia de 29 de abril de 1988, Serie A, N° 132, parr. 60.
Demanda N° 11034/84, sentencia de 22 de mayo de 1990, Serie A, N° 177.

Ibid., parr. 36.

Ibid., parr. 38.

Ibid., parr. 40.

Demanda N° 15318/89, sentencia de 23 de marzo de 1995, Serie A, N° 310.
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constatar la invalidez de las restricciones ratione loci de las que Turquia habia acompafiado
sus declaraciones de aceptacion de la competencia del Tribunal, los jueces del Tribunal de
Estrasburgo siguieron su razonamiento examinando '"si, como consecuencia, puede

cuestionarse la validez de las propias aceptaciones"'*. El Tribunal sefial6 lo siguiente:

"93. Al examinar esta cuestion, el Tribunal debe tener en cuenta la naturaleza
particular del Convenio, instrumento de orden publico europeo para la proteccion de
los seres humanos, y su mision, establecida en el articulo 19 (art. 19), consistente en
"asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes
Contratantes del [...] Convenio".

94.  Asimismo, el Tribunal recuerda su sentencia en la causa Belilos c. Suiza,
de 29 de abril de 1988, en la que, tras haber rechazado una declaracion interpretativa
por no adecuarse al articulo 64 (art. 64), precisé que Suiza seguia vinculada por el
Convenio, pese a la invalidez de la declaracion (Serie A, N° 132, pag. 28, parr. 60).

95.  El Tribunal no cree que pueda resolver la cuestion de la divisibilidad de las
partes invalidas de las declaraciones de Turquia remitiéndose a las declaraciones
efectuadas por los representantes de este pais con posterioridad al deposito de las
declaraciones, bien ante el Comité de Ministros y la Comision (por lo que se refiere
a la declaracion relativa al articulo 25) (art. 25), o bien en la audiencia ante el propio
Tribunal (con respecto a los articulos 25 y 46) (art. 25, art. 46). En este punto, el
Tribunal observa que el gobierno demandado no ha podido ignorar, teniendo en
cuenta la practica uniforme de las Partes Contratantes en el ambito de los articulos
25 y 46 (art. 25, art. 46), consistente en aceptar sin condiciones la competencia de la
Comision y del Tribunal, que las cldusulas restrictivas denunciadas tenian una
validez cuestionable en el sistema del Convenio y que los 6rganos de este podrian
considerarlas inadmisibles. Es interesante observar en este sentido que la Comision
ya expreso en sus alegaciones ante el Tribunal en la causa del régimen lingiiistico en
Bélgica (excepcion preliminar) y la causa Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c.
Dinamarca (sentencias de 9 de febrero de 1967 y de 7 de diciembre de 1976, Serie
A, N° 5 y N° 23 respectivamente) la opinion de que el articulo 46 (art. 46) no
autorizaba ninguna restricciéon en cuanto al reconocimiento de la competencia del
Tribunal (véanse, respectivamente, la segunda memoria de la Comision de 14 de
julio de 1966, Serie B, N° 3, vol. I, pag. 432, y la memoria de la Comision
(excepcion preliminar) de 26 de enero de 1976, Serie B, N° 21, pag. 119). La
reaccion posterior de varias Partes Contratantes a las declaraciones de Turquia [...]
respalda con firmeza la anterior observacion seglin la cual Turquia no ignoraba la
situacion juridica. El hecho de que, en estas condiciones, dicho pais haya presentado
posteriormente declaraciones relativas a ambos articulos 25 y 46 (art. 25, art. 46)
—Ila ultima tras la reaccion mencionada de las Partes Contratantes— indica que
estaba dispuesto a correr el riesgo de que los o6rganos del Convenio declararan
invalidas las clausulas limitativas objeto del litigio, sin que ello afectara a la validez
de las propias declaraciones. Desde este punto de vista, el gobierno demandado no
puede invocar las declaraciones ex post facto de los representantes turcos para
apartarse de la intencion fundamental, aunque matizada, de aceptar la competencia
de la Comision y el Tribunal.

96.  Por tanto, compete al Tribunal, en el ejercicio de las responsabilidades que le
confiere el articulo 19 (art. 19), resolver la cuestion remitiéndose al texto de las
declaraciones respectivas y a la naturaleza particular del régimen del Convenio.
Ahora bien, este aboga por la separacion de las clausulas impugnadas, ya que de esta

3 Ibid., parr. 89.
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forma se pueden garantizar los derechos y libertades consagrados en el Convenio en
todos los ambitos dependientes de la "jurisdiccion" de Turquia en el sentido del
articulo 1 (art. 1) del Convenio.

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

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

9) En su fallo sobre las excepciones preliminares en el caso Hilaire c. Trinidad y
Tabago'®, 1a Corte de San José también observd que, teniendo en cuenta el objeto y el fin
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Trinidad y Tabago no podia
beneficiarse de su declaracion por la que limitaba la aceptacion de la competencia de la

Corte, y seguia vinculada por su aceptacién de dicha competencia obligatoria'*®.

10) Mediante la comunicacién individual presentada por Rawle Kennedy contra
Trinidad y Tabago, el Comité de Derechos Humanos examind un problema comparable en
relacion con la reserva formulada por el Estado parte cuando volvid a adherirse al Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Tras concluir que la
reserva carecia de validez por causa de su cardcter discriminatorio, el Comité se limit6 a
constatar: "La consecuencia es que el Comité no tiene impedimentos para examinar la
presente comunicacién con arreglo al Protocolo Facultativo"'’. En otras palabras, Trinidad
y Tabago seguia estando vinculada por el Protocolo y no podia beneficiarse de la reserva
que habia formulado.

11)  Esta tltima decision del Comité de Derechos Humanos se adecua a las conclusiones
contenidas en su Observacion general N° 24 sobre las cuestiones relacionadas con las
reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos
Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hechas de
conformidad con el articulo 41 del Pacto'*®, en la que el Comité afirmaba lo siguiente:

"La consecuencia normal de una reserva inaceptable no es la de que el Pacto
carezca de todo vigor para la parte que formula la reserva. Antes bien, sera posible
considerar independientemente esa reserva, en el sentido de que el Pacto serd
aplicable para la parte que formule la reserva sin que la reserva se tenga en
cuenta.""

12)  Por lo demas, cabe destacar que el texto aprobado por el Comité no sugiere que esta
consecuencia "normal" sea la "Gnica" posible y no excluye la posibilidad de otras
soluciones.

144 Ibid., parrs. 93 a 98.

145 Fallo de 1° de septiembre de 2001, Serie C, N° 80.

146 Tbid., parr. 98.

47" Comunicacion N° 845/1999, CCPR/C/67/D/845/1999, 2 de noviembre de 1999, parr. 6.7. Véase
también el parrafo 25) del comentario de la directriz 4.5.1 supra.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
N°40 (A/50/40), anexo V, pags. 122 a 129.

149 Tbid., pags. 127 y 128, parr. 18.

148
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13)  No obstante, en sus observaciones sobre la Observacion general N° 24 del Comité de
Derechos Humanos, Francia afirmé categéricamente

"que los acuerdos, sea cual fuere su indole, se rigen por el derecho de los tratados;
que se basan en el consentimiento de los Estados y que las reservas son las
condiciones que los Estados ponen a ese consentimiento; que de lo anterior se
deduce necesariamente que, si se consideran esas reservas incompatibles con el fin 'y
objeto del tratado, la unica consecuencia que de ello cabe sacar es declarar que ese
consentimiento no es valido y decidir que no se considere a esos Estados partes en el
instrumento de que se trate.""*’

14)  Este punto de vista, que refleja la respuesta contraria a la cuestion de si el autor de
una reserva invalida se convierte en parte contratante o no, se basa en el principio de que la
nulidad de la reserva afecta a todo el acto que expresa el compromiso de obligarse por el
tratado. En su opinion consultiva de 1951, la Corte Internacional de Justicia respondié en
ese mismo sentido a la primera pregunta planteada por la Asamblea General:

"el Estado que haya formulado y mantenido una reserva a la que hayan formulado
objeciones una o mas partes en la Convencidn, pero no otras, puede considerarse
como parte en la Convencion si dicha reserva es compatible con el objeto y el fin de
la Convencion; de lo contrario, no se le puede considerar parte en la
Convencién.""'

15)  Segun este enfoque, la reserva aparece como una condiciéon sine qua non del
consentimiento de su autor en obligarse por el tratado, lo cual se adecuaria al principio del
consensualismo. Si la condicion no es valida (permissible), no existe consentimiento por
parte del autor de la reserva. En estas condiciones, corresponde Gnicamente al autor de la
reserva tomar las decisiones necesarias para paliar la nulidad de su reserva y no deberia
considerarsele parte en el tratado en tanto en cuanto no haya retirado o modificado su
reserva.

16) La practica del Secretario General en su calidad de depositario de los tratados
multilaterales también parece confirmar esta solucion radical. A este respecto, el Précis de
la pratique sefala lo siguiente:

"191. Si el tratado prohibe todas las reservas, el Secretario General se negard a
aceptar el depdsito del instrumento. Informara del problema al Estado interesado y
no comunicard la notificacion relativa al instrumento a los demés Estados [...].

192. Si la prohibicién de las reservas afecta inicamente a determinados articulos
o, a la inversa, si las reservas Unicamente estan autorizadas para determinadas
disposiciones, el Secretario General actuara del mismo modo, mutatis mutandis,
cuando existan reservas que no se ajusten a las disposiciones del tratado. [...]

193. Sin embargo, solo cuando a primera vista no haya ninguna duda de que la
declaracion que acompaia al instrumento constituye una reserva no autorizada, el
Secretario General rechazard el deposito. Este seria ciertamente el caso de una
declaracion que dijera, por ejemplo, "el Estado X no aplicara el articulo Y", cuando
el tratado prohibiera todas las reservas o las reservas al articulo Y."'>

150 Informe del Comité de Derechos Humanos, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento N° 40 (A/51/40), vol. I, pag. 113, parr. 13.

SV C.IJ., Recueil, 1951, pag. 29 (sin cursiva en el original).

152 précis de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités multilatéraux,
ST/LEG/7/Rev.1, pags. 57 y 58, parrs. 191 a 193.
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17)  No obstante, nada justifica que se haga una distincion entre las reservas prohibidas
por el tratado y las reservas invélidas por otras razones'*.

18) La practica de los Estados, sin ser completamente inexistente, es todavia menos
coherente desde ese punto de vista. Por ejemplo, Israel, Italia y el Reino Unido objetaron la
reserva formulada por Burundi en su adhesion a la Convencion sobre la prevencion y el
castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos, de 1973. Sin embargo, mientras que:

"el Gobierno del Estado de Israel estima que la reserva formulada por el Gobierno
de Burundi es incompatible con el objeto y el fin de la Convencion. Por tanto, no
puede considerar como valida la adhesion de Burundi a la Convencién en tanto en

cuanto no se retire la reserva"'>,

los otros dos Estados que objetaron la reserva de Burundi no incluyeron una declaracion de
ese tipo'*.

19)  El Gobierno de la Republica de China, que habia ratificado la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio en 1951'%¢ declar que:

"[...] objeta todas las reservas idénticas formuladas en el momento de la firma o de la
ratificaciéon de la Convencion o de la adhesion a dicha Convencidon por parte de
Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Polonia, la Republica Socialista Soviética de
Bielorrusia, la Republica Socialista Soviética de Ucrania, Rumania y la Unién de

153

154

155

156

Véase la directriz 3.3 (Consecuencias de la falta de validez de una reserva) y su comentario
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/64/10), pags. 339 a 346).

Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. XVIII, 7). La objecion presentada por el Reino Unido sefialaba que el
fin de esa Convencion era asegurar la represion, a escala mundial, de los delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, y negar asilo a los autores de
dichos delitos. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la reserva formulada por el Gobierno de
Burundi era incompatible con el objeto y el fin de la Convencidn, el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte no podia considerar la adhesion de Burundi a la Convencion
como valida en tanto en cuanto no retirara dicha reserva (ibid.). Y la de Italia consideraba que el
fin de la Convencion era asegurar la represion, a escala mundial, de los delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, y negar asilo a los autores de
dichos delitos. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la reserva formulada por el Gobierno de
Burundi era incompatible con el objeto y el fin de la Convencidn, el Gobierno de Italia no podia
considerar la adhesion de Burundi a la Convencién como valida en tanto en cuanto no retirara
dicha reserva (ibid.).

La objecion de la Repuiblica Federal de Alemania sefialaba que el Gobierno de dicho pais opinaba
que la reserva formulada por el Gobierno de la Republica de Burundi con respecto al parrafo 2 del
articulo 2 y al parrafo 1 del articulo 6 de la Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, era
incompatible con el objeto y el fin de dicha Convencion (ibid.). El1 Gobierno de Francia, al
adherirse a la Convencion, declard que objetaba la declaracion efectuada por Burundi el 17 de
diciembre de 1980 por la que limitaba la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 y
en el parrafo 1 del articulo 6 (ibid.).

Esta notificacion se produjo antes de la aprobacion por parte de la Asamblea General el 25 de octubre
de 1971 de la resolucion 2758 (XX VI), por la que decidio "restituir a la Republica Popular China
todos sus derechos y reconocer a los representantes de su Gobierno como Unicos representantes
legitimos de China en las Naciones Unidas"; el Gobierno de la Republica Popular China declard, al
ratificar la Convencion de 1948 sobre el genocidio el 18 de abril de 1983, que la ratificacion de dicha
Convencion el 19 de julio de 1951 por las autoridades locales de Taiwan en nombre de la Republica
de China era ilegal y carecia de efectos (ibid., cap. IV, 1).
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Republicas Socialistas Soviéticas. El Gobierno de China considera que las reservas
mencionadas son incompatibles con el fin y el objeto de la Convencidén; en
consecuencia, en virtud de la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia
de 28 de mayo de 1951, no considera a los Estados anteriormente enumerados como
partes en la Convencion.""*’

A pesar del nimero considerable de reservas del mismo tipo, solo formuld una objecion

comparable en 1966 el Gobierno de los Paises Bajos'®.

20)  En la inmensa mayoria de los casos, los Estados que formulan objeciones a una
reserva considerando que esta no es valida precisan expresamente que su objecion no
impide la entrada en vigor del tratado en sus relaciones con el autor de la reserva, sin
entender que sea necesario dar mas explicaciones sobre el contenido de las relaciones
convencionales que eventualmente se establezcan. En 2005, la Comision de Derecho
Internacional, sorprendida por esta practica, que le parecia poco coherente, solicitd los
comentarios de los Estados miembros a la siguiente pregunta:

"Con frecuencia los Estados hacen objecion a una reserva que estiman
incompatible con el objeto y el fin del tratado, sin oponerse por ello a la entrada en
vigor del tratado en sus relaciones con el autor de la reserva. La Comision estaria
especialmente interesada en recibir las observaciones de los gobiernos sobre esa
practica. En particular, desearia conocer los efectos que los autores esperan que
tengan esas objeciones y como, a juicio de los gobiernos, esa practica concuerda con
las disposiciones del apartado c) del articulo 19 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.""*’

Los puntos de vista expresados por varias delegaciones en el seno de la Sexta Comision
ponen claramente de manifiesto el desacuerdo que existe con respecto a la respuesta que se
ha de dar a la pregunta espinosa de la validez del compromiso de obligarse por el tratado en
caso de invalidez de la reserva. Asi, varios Estados'® afirmaron que esta practica es
"paraddjica" y que, en todo caso, el autor de la objecion "no puede limitarse a hacer caso
omiso de la reserva y actuar como si nunca se hubiera presentado"'®. La delegacion
francesa subrayd que "esa objecion crearia el denominado "efecto supermaximo", puesto
que permitiria la aplicaciéon del tratado en su conjunto sin tener en cuenta que se ha
presentado una reserva. Eso pondria en entredicho el principio basico del consenso
subyacente al derecho de los tratados"'®2. Por su parte, otros Estados observaron que era
preferible ver como el autor de la reserva se convertia en Estado contratante u organizacion
contratante a excluirle de las partes en el tratado. En este sentido, el representante de
Suecia, hablando en nombre de los paises nordicos, afirmé lo siguiente: "La practica de

"7 Tbid.

138 La objecion de los Paises Bajos sefialaba que el Gobierno del Reino de los Paises Bajos consideraba

que las reservas que habian formulado Albania, Argelia, Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, la India,

Marruecos, Polonia, la Republica Socialista Soviética de Bielorrusia, la Republica Socialista

Soviética de Ucrania, Rumania y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas en relacion con el

articulo IX de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, abierta a la

firma en Paris el 9 de diciembre de 1948, eran incompatibles con el objeto y el fin de la Convencion.

En consecuencia, el Gobierno del Reino de los Paises Bajos consideraba que no eran partes en la

Convencion los Estados que hubieran formulado o formularan dichas reservas (ibid.).

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10

(A/60/10), parr. 29.

160 ygase A/C.6/60/SR.14, parr. 3 (Reino Unido); ibid., parr. 72 (Francia); A/C.6/60/SR.16, parr. 20
(Italia); ibid., parr. 44 (Portugal).

' A/C.6/60/SR.14, parr. 72 (Francia).

' Ibid.

159

1

o
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separar las reservas incompatibles con el objeto y el fin de un tratado se conjuga bien con el
articulo 19, en que queda claro que no se espera que esas reservas se incluyan en las
relaciones convencionales entre los Estados. Si bien una alternativa a presentar objeciones a
las reservas inadmisibles consiste en poner fin a las relaciones convencionales bilaterales, la
opcion de la separacion preserva esas relaciones y abre posibilidades de dialogo en el
marco del tratado en cuestion"'®.

21)  No obstante, conviene tener en cuenta que los partidarios de este punto de vista
condicionaban la entrada en vigor del tratado a la voluntad del autor de la reserva: "No
obstante, hay que tener en cuenta la voluntad del Estado autor de la reserva respecto de la
relacion entre la ratificacion de un tratado y la reserva"'®,

22)  Aunque, a primera vista, las dos soluciones y los dos puntos de vista con respecto a
la cuestion de la entrada en vigor del tratado puedan parecer diametralmente opuestos, son
conciliables con el principio basico del derecho de los tratados, es decir, el principio del
consensualismo. Asi pues, segiin la Comision, la clave para hallar la solucion se encuentra
sencillamente en la voluntad del autor de la reserva: ;Se considera obligado por el tratado
incluso si su reserva no es valida —sin el beneficio de la reserva— o constituye su reserva
una condicion sine qua non de su compromiso de obligarse por el tratado?

23)  En cuanto al problema especifico, aunque comparable, de las reservas a la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia contemplada
en el parrafo 2 del articulo 36 de su Estatuto, el Magistrado Lauterpacht consider6 en su
opinion disidente adjunta al fallo de la Corte sobre las excepciones preliminares en la causa
Interhandel lo siguiente:

"Si esta reserva es una condicion esencial de la aceptacion en el sentido de
que, a falta de dicha reserva, el Estado declarante no habria consentido jamas en
contraer la obligacion principal, la Corte no deberia hacer caso omiso de dicha
reserva y considerar al mismo tiempo que el Estado aceptante queda vinculado por
la declaracion."'®

Por tanto, lo que importa es la voluntad del autor de la reserva y su intencion de obligarse
por el tratado, con independencia de que se beneficie o no de su reserva. Lo mismo ocurre
con las reservas mas clasicas a las disposiciones convencionales.

24)  En su sentencia en la causa Belilos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por
su parte, presto especial atencion a la posicion de Suiza con respecto al Convenio Europeo.
Sefialé expresamente que no cabia duda de que Suiza se consideraba vinculada por el
Convenio, con independencia de la validez de la declaracién'®. Por tanto, el Tribunal tomé
claramente en consideracion el hecho de que la propia Suiza, es decir, el pais autor de la
"reserva" invalida, se consideraba vinculado por el tratado a pesar de la nulidad de esa
reserva y habia actuado en consecuencia.

163
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166

A/C.6/60/SR.14, parr. 23. Véase también A/C.6/60/SR.17, parr. 24 (Espaiia); A/C.6/60/SR.18,

parr. 86 (Malasia); A/C.6/60/SR.19, parr. 39 (Grecia).

A/C.6/60/SR.14, parr. 23 (Suecia). Véase también la posicion del Reino Unido (A/C.6/60/SR.14,
parr. 4: "Respecto de la cuestion conexa del efecto "supermaximo" de una objecidn, consistente en
que, no sblo la reserva a la que se hace objecion no es valida, sino también en que, en consecuencia,
el tratado se aplica ipso facto en su conjunto a las relaciones entre los dos Estados, su delegacion
considera que ese caso s6lo puede darse en las circunstancias sumamente excepcionales, por ejemplo,
si se considera que el Estado autor de la reserva ha aceptado ese efecto o lo ha consentido").
Interhandel, excepciones preliminares, opinion disidente de Sir Hersch Lauterpacht, C.1.J., Recueil,
1959, pag. 117.

Sentencia citada en la nota 121 supra.
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25)  Asimismo, en la causa Loizidou, el Tribunal de Estrasburgo se baso, si no en la
voluntad del Gobierno de Turquia —que habia alegado durante el procedimiento ante el
Tribunal que "si las restricciones que acompafan a las declaraciones relativas a los articulos
25y 46 (art. 25, art. 46) del Convenio no se reconocieran como validas con caracter global,
habria que considerar las declaraciones [de aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal] como
nulas y sin valor en su integridad"'®— al menos si en el hecho de que Turquia, con pleno
conocimiento de causa, habia asumido el riesgo de que se considerara que las restricciones
derivadas de la reserva carecian de validez:

"El hecho de que, en estas condiciones, dicho pais haya presentado
posteriormente declaraciones relativas a ambos articulos 25 y 46 (art. 25, art. 46)
—Ila ultima tras la reaccion mencionada de las Partes Contratantes— indica que
estaba dispuesto a correr el riesgo de que los o6rganos del Convenio declararan
invalidas las clausulas limitativas objeto del litigio, sin que ello afectara a la validez
de las propias declaraciones."'*®

26)  Por tanto, el "enfoque de Estrasburgo"'® consiste en respetar la voluntad del Estado

autor de la reserva de obligarse por el tratado aunque esta reserva no sea vélida'”. No
obstante, a tal efecto, el Tribunal no se bas6 tinicamente en las declaraciones expresas del
Estado en cuestion —como ocurrio, por ejemplo, en la causa Belilos'’'—, sino que también
procedi6 a "restablecer" la voluntad del Estado. Tal y como escribi6 el Profesor Schabas:
"The European Court did not set aside the test of intention in determining whether a
reservation is severable. Rather, it appears to highlight the difficulty in identifying such
intention and expresses a disregard for such factors as formal declarations by the state"'’2.
[El Tribunal Europeo no ha descartado la prueba de la intenciéon para determinar si una
reserva es separable del tratado, sino que mas bien parece hacer hincapié en la dificultad de
identificar esta intencion y manifiesta cierta indiferencia por factores tales como las
declaraciones formales del Estado]. Unicamente cuando se establezca que el Estado autor
de la reserva (cuya invalidez se reconoce) no la consideraba un elemento esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado, podra separarse dicha reserva de su compromiso
convencional.

167 Véase la nota 123, parr. 90 supra.

18 Tbid., parr. 95.

199 B, Simma, op. cit. en lanota 55, supra.

Véase la nota 96 supra. Seglin el Profesor Gaja: "Una soluzione alternativa alla quale si puod giungere
nella ricostruzione della volonta dello Stato autore della riserva ¢ che tale Stato abbia inteso vincolarsi
in base al trattato anche nel caso in cui la riserva fosse considerata inammissibile e quindi senza il
beneficio della riserva" (op. cit. en la nota 55 supra, pag. 358 [Una solucion alternativa consistente en
reconstruir la voluntad del Estado autor de la reserva depende de que el Estado en cuestion haya
pretendido obligarse por el tratado incluso en el caso de que la reserva fuera considerada inadmisible
y, por consiguiente, no pudiera beneficiarse de ella]).

Sobre esta causa y sus repercusiones, véanse las explicaciones de R. Baratta, Gli effetti delle riserve
ai trattati, A. Giuffré, Milan, 1999, pags. 160 a 163; H. J. Bourguignon, "The Belilos Case: New
Light on Reservations to Multilateral Treaties", Virginia Journal of International Law, vol. 29, 1989,
pags. 347 a 386; 1. Cameron y F. Horn, "Reservations to the European Convention on Human Rights:
The Belilos Case", German Year Book of International Law, vol. 33, 1990, pags. 69 a 116; G. Cohen-
Jonathan, "Les réserves a la Convention européenne des droits de 'homme (a propos de 1'arrét Belilos
du 29 avril 1988)", Revue générale de droit international public, vol. 93, 1989, N° 2, pags. 272 a 314;
S. Marks, "Reservations unhinged: the Belilos case before the European Court of Human Rights",
International and Comparative Law Quarterly, vol. 39, 1990, pags. 300 a 327.

W. A. Schabas, "Invalid Reservations to the International Covenant on Civil and Political Rights: Is
the United States Still a Party?" Brooklyn Journal of International Law, vol. 21, 1995-1996, pag. 322.
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27)  Por otro lado, el Tribunal de Estrasburgo y la Corte de San José no limitan sus
consideraciones Unicamente a la voluntad del Estado autor de la reserva invalida, sino que
ambos toman en cuenta el cardcter particular del instrumento cuyo respeto aseguran. Asi, en
la causa Loizidou, el Tribunal Europeo llama la atencion sobre el hecho de que:

"Al examinar esta cuestion, el Tribunal debe tener en cuenta la naturaleza
particular del Convenio, instrumento de orden publico europeo para la proteccion de
las personas, y su mision, establecida en el articulo 19 (art. 19), consistente en
"asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes
Contratantes" del [...] Convenio."'”

28)  La Corte Interamericana, por su parte, en su sentencia en el caso Hilaire c. Trinidad
vy Tabago, subrayo lo siguiente:

"93) Moreover, accepting the said declaration in the manner proposed by the
State would lead to a situation in which the Court would have the State’s
Constitution as its first point of reference, and the American Convention only as a
subsidiary parameter, a situation which would cause a fragmentation of the
international legal order for the protection of human rights, and which would
render illusory the object and purpose of the Convention.

94)  The American Convention and the other human rights treaties are inspired
by a set of higher common values (centered around the protection of the human
being), are endowed with specific supervisory mechanisms, are applied as a
collective guarantee, embody essentially objective obligations, and have a special
character that sets them apart from other treaties."™*

[93. Asimismo, aceptar la declaracion a la que se hace referencia, en los términos
propuestos por el Estado, conduciria a una situacién en que la Corte tendria como
primer parametro de referencia la Constitucion del Estado y sélo subsidiariamente la
Convencion Americana, situacion que acarrearia una fragmentacion del orden
juridico internacional de proteccion de los derechos humanos y haria ilusorios el
objeto y el fin de la Convencion.

94. La Convencion Americana, al igual que los demas tratados de derechos
humanos, se inspira en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del
ser humano), estd dotada de mecanismos especificos de supervision, se aplica de
conformidad con la nocién de garantia colectiva, consagra obligaciones de caracter
esencialmente objetivo y tiene una naturaleza especial, que la diferencia de los
demas tratados.]

29) La posicion expresada por el Comité de Derechos Humanos en su Observacion
general N° 24 es mas categorica todavia'””. En efecto, el Comité no establece ninglin
vinculo entre la entrada en vigor del tratado, pese a la nulidad de la reserva invalida, y la

173
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175

Nota 123, parr. 93 supra.

Sentencia de 1° de septiembre de 2001, Serie C, N° 80, parrs. 93 y 94.

En su documento de trabajo ampliado, la Sra. Frangoise Hampson considerd que un "monitoring body
cannot be expected to give effect to a reservation it has found to be incompatible with the objects and
purposes of the treaty. The result is the application of the treaty without the reservation, whether that
is called "severance" or disguised by the use of some other phrase, such as non-application"" [No
cabe esperar que un 6rgano de supervision haga efectiva una reserva que haya considerado
incompatible con el objeto y el fin de un tratado. De ello resulta la aplicacion del tratado sin la
reserva, con independencia de que se le llame "divisibilidad" o que se use otra expresion, como no
aplicacion, para designarlo (nota 94 supra, parr. 59).

GE.10-61909



A/CN.4/L.764/Add.9

voluntad de su autor a este respecto. Se limita a constatar que la "consecuencia normal"'’®
es la entrada en vigor del tratado, sin que el autor de la reserva pueda beneficiarse de ella.
No obstante, tal y como se ha sefialado anteriormente'”’, esta consecuencia "normal" que,
segun parece, reviste en la opinion del Comité cierto automatismo, no excluye (sino que, al
contrario, implica) que la reserva invalida pueda producir otras consecuencias "anormales".
Pero el Comité no se pronuncia ni sobre la cuestion de cudles puedan ser esas otras
consecuencias ni sobre como se produce la consecuencia "normal" o una eventual
consecuencia "anormal" y sobre qué base.

30) Sea como fuere, la posicion de los organos de derechos humanos se ha visto
sensiblemente matizada en los ultimos afios. Asi, en la cuarta reunion de los comités que
son organos creados en virtud de tratados de derechos humanos y la 17* reunion de los
presidentes de estos drganos, se sefiald lo siguiente:

"En la reunion con la Comision de Derecho Internacional celebrada el 31 de
julio de 2003, el Comité de Derechos Humanos confirmé que seguia haciendo suya
la Observacion general N° 24 y que varios de sus miembros habian recalcado que el
planteamiento de la divisibilidad no cesaba de ganar apoyo, pero que no existia una
conclusion automatica en cuanto a la divisibilidad en el caso de las reservas
inadmisibles, sino (inicamente una presuncion."'”

En 2006, el Grupo de Trabajo creado para examinar la practica de los 6rganos creados en
virtud de tratados de derechos humanos observo que se pueden prever varias consecuencias
una vez constatada la invalidez de una reserva. Finalmente, propuso la siguiente
recomendacion N° 7:

"La determinacion de esas consecuencias depende de la intencion del Estado
en el momento de formular la reserva. Dicha intencion debe determinarse mediante
un examen serio de la informacion disponible, partiendo del supuesto, que puede ser
desmentido, de que el Estado preferiria seguir siendo parte en el tratado sin el
beneficio de la reserva que ser excluido de é1."'"

Segtin la recomendacion N° 7 de 2006 del Grupo de Trabajo sobre las reservas encargado
de examinar la practica relativa a las reservas de los 6rganos creados en virtud de tratados
de derechos humanos'® ratificada por la sexta reunion de los comités'®' en 2007:

"En cuanto a las consecuencias de la invalidez, el Grupo de Trabajo esta de
acuerdo con la propuesta del Relator Especial de la Comision de Derecho
Internacional segun la cual una reserva invalidada debe considerarse nula de pleno
derecho. De ello se desprende que un Estado no podra basarse en dicha reserva y, a
menos que su intencion en contrario quede establecida de forma indisputable,
seguird siendo parte en el tratado sin el beneficio de la reserva" (sin cursiva en el
original).

31) Por tanto, estd claro que el elemento determinante sigue siendo la intencion del
Estado autor de la reserva invalida. La entrada en vigor deja de constituir una simple
consecuencia automatica de la nulidad de la reserva para convertirse en una presuncion. En

176
177
178

Véase nota 113 supra.

Véase el parrafo 11 del presente documento.

La préactica de los 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos respecto de las reservas
a los tratados internacionales en la materia, HRI/MC/2005/5, parr. 37.

17 HRI/MC/2006/5, parr. 16 (sin cursiva en el original).

"% Véase HRUMC/2007/5.

81 Informe de la sexta reunién de los comités que son 6rganos creados en virtud de tratados de derechos
humanos, A/62/224, anexo, parr. 48 v).
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opinion de la Comision, esta posicion merece ser tomada en consideracion seriamente en la
Guia de la practica, ya que concilia de forma razonable el principio bésico del derecho de
los tratados —el consensualismo— con la posibilidad de considerar que el autor de una
reserva invalida estd vinculado por el tratado sin el beneficio de la reserva.

32) La Comision ha preferido la formulacion "el Estado o la organizacion internacional
autores de dicha reserva se consideran Estado contratante u organizacion contratante..." a la
propuesta inicialmente por el Relator Especial que preveia "el tratado se aplicara al Estado
o a la organizacién internacional autor de la reserva, no obstante la reserva"'®, para indicar
bien que se trata de una presuncion simple que carece del caracter irrefutable de una norma.
Las palabras "salvo si" cumplen la misma funcion.

33)  No obstante, puede haber dudas sobre el sentido de la presuncion, en la medida en
que, en teoria, se puede prevenir tanto que la intencidon es que el tratado entre en vigor
como, por el contrario, que el autor de la reserva pretende que el tratado no entre en vigor.

34)  Una presuncioén negativa, que suponga negarse a considerar al autor de la reserva
como Estado contratante u organizacioén contratante en tanto en cuanto no se establezca la
intencion contraria, puede parecer que respeta mas, aparentemente, el principio del
consensualismo, en virtud del cual, en palabras de la Corte Internacional de Justicia, "un
Estado no puede, en sus relaciones convencionales, obligarse sin su consentimiento"'®. En
efecto, desde este punto de vista, un Estado o una organizacion internacional que ha
formulado una reserva —incluso aunque sea invalida— expresé su desacuerdo con la
disposicion o disposiciones que dicha reserva pretende modificar o cuyos efectos juridicos
pretende excluir. En sus observaciones sobre la Observacion general N° 24, el Reino Unido
consider6 "muy poco factible tratar de hacer responsable a un Estado de obligaciones
previstas en el Pacto que evidentemente no ha "reconocido expresamente”, sino que mas
bien ha indicado en forma explicita no estar dispuesto a aceptar"'®. Desde esta perspectiva,
no se puede constatar ni presumir ningun acuerdo en sentido contrario mientras que el
Estado o la organizaciéon en cuestion no hayan dado su consentimiento o, al menos,
prestado su aquiescencia a obligarse por dicha disposicion o disposiciones sin beneficiarse
de su reserva.

35)  Sin embargo, la presuncion inversa, positiva, tiene varias ventajas, que, dejando de
lado cualquier consideracion de oportunidad politica, juegan claramente a su favor, aunque,
sin duda, no se trate de una norma contemplada en las Convenciones de Viena'®® ni en el
derecho internacional consuetudinario'®, aun cuando no se pueden ignorar las decisiones de
los tribunales de derechos humanos y las posiciones adoptadas por los demas drganos
creados por los instrumentos de proteccion de los derechos humanos, ni tampoco la practica
de los Estados en la materia, cada vez mas desarrollada.

36) En primer lugar, conviene recordar que el autor de la reserva, por definicion, ha
querido convertirse en parte contratante en el tratado en cuestion. La reserva se formula al
mismo tiempo que se expresa el consentimiento en obligarse por el tratado, en virtud del

182
183

184

185

186

Decimoquinto informe sobre las reservas a los tratados (A/CN.4/624/Add.1), directriz 4.5.3, pag. 38.
Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, opinién
consultiva de 28 de mayo de 1951, C.1J., Recueil 1951, pag. 21.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
N°40 (A/50/40), vol. I, pag. 138, parr. 14.

Como se recuerda en la introduccion a la seccion 4.5 de la Guia de la Practica, las Convenciones de
Viena no abordan la cuestion de las reservas invalidas. Véanse parrafos 1) a 18) del comentario
general a la seccion 4.5 supra.

Véase, en especial, R. Baratta, "Should Invalid Reservations to Human Rights Treaties Be
Disregarded", Journal européen de droit international, vol. 11, 2000, N° 2, pags. 419 y 420.
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cual el Estado o la organizacion internacional da forma a su intencion de integrarse en el
circulo privilegiado de las partes y se compromete a respetar el tratado. La reserva
desempena sin duda un papel en este proceso, pero a los efectos del establecimiento de la
presuncion, no hay que sobreestimar su importancia. Tal y como ha observado Ryan
Goodman: "The package of reservations a state submits reflects the ideal relationship it
wishes to have in relation to the treaty, not the essential one it requires so as to be bound".
[El conjunto de reservas que formula un Estado refleja la relacion ideal que desea tener con
respecto al tratado y no la relacion esencial que exige para obligarse por é1]'".

37)  Ademas, y lo que quizéd es mas importante, es sin duda mas razonable presumir que
el autor de la reserva forma parte del circulo de Estados contratantes o de organizaciones
contratantes para regular las dificultades vinculadas a la nulidad de su reserva en el marco
de dicho circulo privilegiado. No hay que olvidar en este sentido que, tal y como ha
seflalado la Comision de Derecho Internacional en sus Conclusiones preliminares sobre las
reservas a los tratados multilaterales normativos, incluidos los tratados de derechos
humanos'®, "en caso de inadmisibilidad de una reserva, incumbira al Estado que formule la
reserva adoptar medidas. Estas medidas podran consistir, por ejemplo, en que el Estado
modifique su reserva para eliminar la inadmisibilidad, retire su reserva o renuncie a ser
parte en el tratado"'®. A tal efecto, como se sefialé en la cuarta reunion de los comités que
son organos creados en virtud de tratados de derechos humanos y la 17* reunion de los
presidentes de estos 6rganos, "debia alentarse a los 6rganos creados en virtud de tratados
[de derechos humanos]" —o a cualquier otro mecanismo establecido por el tratado o las
partes en el tratado consideradas en su conjunto— "a que siguiesen aplicando la practica
[actual] de entablar un didlogo con los Estados que hubiesen formulado reservas, con miras
a modificar la reserva incompatible para que fuese compatible con el tratado™®’. Este
objetivo puede lograrse mas facilmente si al Estado o a la organizacion internacional autor
de la reserva se le considera como parte en el tratado.

38) Por otro lado, presumir la entrada en vigor del tratado permite garantizar la
seguridad juridica. Esta presuncion (que no es irrefutable) puede contribuir a llenar el vacio
juridico que existe necesariamente entre el momento en que se formula la reserva y el
momento en que se comprueba su nulidad: durante todo este periodo (que puede durar
varios afios), el autor de la reserva se ha comportado como parte en el tratado y ha sido
considerado como tal por las demas partes.

39)  Estas consideraciones han llevado a la Comision a asumir la idea de una presuncion,
relativa y refutable, segun la cual, en ausencia de intencion en sentido contrario de su autor,
el tratado se aplica al Estado o a la organizacion internacional que haya formulado la
reserva invalida y ello a pesar de dicha reserva. Esto significa que, con esta condicion
fundamental (de ausencia de intencidon en sentido contrario del autor de la reserva), se
presume que el tratado ha entrado en vigor para el autor de la reserva —siempre y cuando
el tratado haya entrado en vigor efectivamente para los Estados contratantes y las
organizaciones contratantes— y la reserva no produce ningun efecto juridico sobre el
contenido del tratado'”', que se aplica integramente.

40) La expresion "a menos que pueda determinarse una intencion contraria [del autor de
la reserva]" que figura al final del primer parrafo de la directriz 4.5.2 refleja esa presuncion

187 "Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent", American Journal of International

Law, vol. 96, 2002, pag. 537.

Anuario..., 1997, vol. 11, segunda parte, pags. 57 y 58, parr. 157.
139 1bid., pag. 58, parr. 157 (punto 10).

190 HRI/MC/2005/5, parr. 42.

1 Veéanse parrafos 14) a 27) del comentario a la directriz 4.5.1 supra.

188

=)
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positiva que la Comision ha mantenido a reserva de la intencion del Estado o de la
organizacion internacional autores de la reserva. Si puede determinarse esa intencion, la

presuncion desaparece'®.

41)  Se propuso conceder aun mas peso a la voluntad del autor de la reserva afiadiendo a
la directriz 4.5.2 una recomendaciéon en el sentido de que convendria suavizar las
condiciones de retirada del tratado en la hipdtesis de que se declarara invalida una reserva.
Aunque esa propuesta parecidé atractiva a algunos miembros de la Comision, ésta la
descart6. Si bien es cierto que las Convenciones de Viena no indican qué reglas deben
seguirse respecto a reservas invalidas, enuncian, por el contrario, normas precisas en
materia de retirada de los tratados, por lo que dicha recomendacion (que no podria basarse
en ningun precedente) quedaria fuera del marco del "derecho de las reservas" y no podria
conciliarse con el texto de los articulos 42, parrafo 2, 54 y 56 de las Convenciones de
Viena.

42)  En la practica, resulta dificil determinar la intencioén del autor de la reserva invalida.
En efecto, no es facil identificar qué ha impulsado a un Estado o a una organizacion
internacional a expresar su consentimiento en obligarse por el tratado, por un lado, y a
acompafiar dicha manifestacion con una reserva, por otro, debido a que "en la fase actual de
la sociedad internacional, solo el Estado podia saber la funcion exacta de su reserva a su
consentimiento"'*. Puesto que la presuncién que puede servir de fundamento es refutable,
resulta indispensable, no obstante, determinar si el autor de la reserva habria ratificado, con
pleno conocimiento de causa, el tratado sin la reserva o si, por el contrario, se habria
abstenido de hacerlo. Hay que tener en cuenta varios elementos.

43)  En primer lugar, el propio texto de la reserva puede, sin duda, aportar elementos
para determinar la intencion de su autor en caso de que aquella carezca de validez. Al
menos, asi sucede cuando la reserva estd motivada conforme a la recomendacion formulada
en la directriz 2.1.9 de la Guia de la practica'. La motivacién de una reserva puede no
solamente aclarar su sentido, sino también permitir determinar si la reserva es considerada
como una condiciéon esencial para el compromiso de obligarse por el tratado o no.
Asimismo, se pueden encontrar indicios en cualquier declaracion efectuada por el autor de
la reserva en el momento de la firma, la ratificacion, la adhesion o una declaracion de
sucesion. No obstante, cualquier declaracion realizada con posterioridad y, sobre todo, las
declaraciones que el autor de la reserva pueda tener que efectuar en un procedimiento
judicial relativo a la validez y los efectos de la invalidez de su reserva, deben ser tratadas
con prudencia'®’.

44)  Tal y como hizo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia en la
causa Belilos'®, también resulta acertado tomar en consideracion la actitud posterior del
autor en relacion con el tratado. Asi, los representantes de Suiza no dejaron ninguna duda,
por sus actos y sus declaraciones ante el Tribunal, sobre el hecho de que ese pais se

192

193
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196

En la version inglesa, se ha preferido la palabra "identified" a "established" porque ésta parecia
demasiado rigida a algunos miembros de habla inglesa de la Comision. De "established"” parece
desprenderse, ademas, una claridad que los elementos no limitativos enumerados en el parrafo 2 no
garantizan.

Véase el informe de la Comision de Derecho Internacional sobre los trabajos de su 49? sesion,
Anuario..., 1997, vol. 11, segunda parte, pag. 49, parr. 83.

Directriz 2.1.9: "En lo posible, una reserva deberia indicar los motivos por los cuales se hace". Para el
comentario a esta directriz véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), pags. 206 a 212.

Véase, en este sentido, Loizidou c. Turquie, demanda N° 15318/89, sentencia de 23 de marzo de 1995,
Serie A, N° 310, parr. 95.

Véanse parrs. 24) a 26) supra.
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consideraba vinculado por el Convenio Europeo, incluso en el caso de que su declaracion
interpretativa fuera considerada invalida. Por lo demads, segun se observo con respecto a las
reservas formuladas por los Estados Unidos al Pacto de 1966:

"Certain aspects of the U.S. practice lend weight to the argument that its
general intent is to be bound by the Covenant, whatever the outcome of litigation
concerning the legality of the reservation. It is useful to recall that Washington fully
participated in the drafting of the American Convention whose provisions are very
similar to articles 6 and 7 of the Covenant and were in fact inspired by them. ...
Although briefly questioning the juvenile death penalty and the exclusion of political
crimes, [the U.S. representative] did not object in substance to the provisions
dealing with the death penalty or torture. The United States signed the American
Convention on June 1, 1977 without reservation.”*’

[Determinados aspectos de la practica de los Estados Unidos abonan el
argumento segun el cual esta en su intencion obligarse por el Pacto, sea cual sea el
resultado del litigio relativo a la legalidad de su reserva. Es util recordar que
Washington participé plenamente en la redaccion de la Convencion Americana,
cuyas disposiciones son muy similares a los articulos 6 y 7 del Pacto y, de hecho, se
inspiraron en estos [...]. Aunque rapidamente haya cuestionado [la prohibicion de] la
pena de muerte para los menores de edad o la exclusion de los delitos politicos, [el
representante de los Estados Unidos] no objetd las disposiciones relativas a la pena
de muerte o la tortura. Los Estados Unidos firmaron la Convencion Americana el 1°
de junio de 1977 sin reservas. |

Aunque es evidente que, dado el efecto relativo de cualquier reserva, hay que ser prudentes
cuando se procede a efectuar una comparacion entre diferentes tratados, es ciertamente
posible referirse a la actitud anterior del Estado autor de la reserva respecto de
disposiciones semejantes a aquellas a las que se refiere la reserva. Una practica reiterada de
un Estado que consista en excluir sistematicamente los efectos juridicos de una obligacion
particular contenida en varios instrumentos puede, sin duda alguna, constituir una prueba
nada desdefiable de que el autor de la reserva no quiere bajo ninguna circunstancia estar
vinculado por dicha obligacion.

45) También se deben tener en cuenta las reacciones de los demds Estados y
organizaciones internacionales. Aunque evidentemente dichas reacciones no puedan por si
mismas producir efectos juridicos neutralizando la nulidad de la reserva, si pueden ayudar a
evaluar la intencion del autor de la reserva o, mas correctamente, el riesgo que puede haber
corrido voluntariamente al formular una reserva invalida. Esta situacion quedo
especialmente bien ilustrada en la causa Loizidou del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en la que, recordando la jurisprudencia anterior a la formulacién de la reserva
por Turquia, asi como las objeciones formuladas por varios Estados partes en el
Convenio'®, el Tribunal llegé a la siguiente conclusion:

"La reaccion posterior de varias Partes Contratantes a las declaraciones de
Turquia [...] respalda con firmeza la anterior observacion segun la cual Turquia no
ignoraba la situacion juridica. El hecho de que, en estas condiciones, dicho pais haya
presentado posteriormente declaraciones relativas a ambos articulos 25 y 46 (art. 25,
art. 46 [sic]) —Ila ultima tras la reaccion mencionada de las Partes Contratantes—
indica que estaba dispuesto a correr el riesgo de que los 6rganos del Convenio

197 W. A. Schabas, op.cit. nota 172, pag. 322 (se omiten las notas de pie de pagina).
19 Demanda N° 15318/89, sentencia de 23 de marzo de 1995, Serie A, N° 310, parrs. 18 a 24.
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declararan invalida las clausulas limitativas objeto del litigio, sin que ello afectara a
la validez de las propias declaraciones."'”

46)  Con independencia del propio texto de la reserva y de su motivacién, asi como de
esos elementos circunstanciales y contextuales, también hay que tomar en consideracion el
contenido y el contexto de la disposicion o disposiciones del tratado a las que se refiere la
reserva, por un lado, asi como el objeto y el fin del tratado, por otro. Tal y como se ha
seflalado anteriormente, el Tribunal de Estrasburgo y la Corte de San José han prestado
mucha atencién a la "naturaleza particular” del tratado en cuestion®; no hay razon alguna
para limitar estas consideraciones a los tratados de derechos humanos, que no constituyen
una categoria especifica de tratados a los efectos de la aplicacion de las normas relativas a
las reservas®' y que no son los tinicos que establecen "valores comunes superiores".

47)  La combinacion de estos criterios —y otros si es necesario— deberia servir de guia
a las autoridades que tengan que tomar una decision acerca de las consecuencias de la
nulidad de una reserva invalida, teniendo presente que esta lista no es en absoluto
exhaustiva y que se deben tomar en consideraciéon todos los elementos que permitan
determinar la intencion del autor de la reserva. El cardcter no exhaustivo de esa
enumeracion se manifiesta ain mas claramente en el encabezamiento del parrafo 2 de la
directriz 4.5.2 mediante las expresiones "todos los factores que puedan ser pertinentes" y
"en particular". Por su parte, las palabras "a cette fin" que figuran en la version francesa
seflalan a la atencion el hecho de que sdlo los factores pertinentes para determinar la
intencion del autor de la reserva deben tomarse en consideracion.

48)  El orden en que figuran los distintos factores enumerados refleja el orden logico en
que deben tomarse en consideracion, pero no significa nada en concreto en cuanto al valor
respectivo de los mismos; su importancia relativa depende de las circunstancias de cada
situacion. Los cuatro primeros factores enumerados se refieren directamente a la reserva y a
la actitud de los Estados o de las organizaciones internacionales interesadas en ella; los dos
ultimos, que son mas generales, hacen referencia al objeto de la reserva.

49)  Dicho esto, La Comision estima que el establecimiento de dicha presuncion no debe
constituir una aprobacion de lo que en la actualidad se denominan las objeciones de efecto
"supermaximo". Es cierto que la presuncion puede conducir al mismo resultado pretendido
por dichas objeciones. Pero mientras que, aparentemente, una objecion de efecto
"supermaximo" trata de imponer al autor de la reserva el respeto al tratado sin el beneficio
de la reserva por la tinica razén de que esta no es valida, la presuncion recogida en la
directriz 4.5.2 se basa en la intencion del autor de la reserva —intencién que puede ser
hipotética en ausencia de toda indicacion expresa de su parte, aunque se entiende que nada
impide al autor de la reserva comunicar a las demas partes contratantes su voluntad real.
Asi, el respeto a la totalidad del tratado se desprende no de la apreciacion subjetiva de otra
parte contratante, sino de la propia nulidad de la reserva y de la voluntad de su autor. jUna
objecion, ya sea simple o con caracter supermaximo, no puede producir dicho efecto! "No

19" Ibid., parr. 95.

200 véase parr. 27) supra.

21 ygase el segundo informe sobre las reservas a los tratados (A/CN.4/477 y Add.1), Anuario..., 1996,
vol. 11, primera parte, pags. 54 a 87, parrs. 55 a 260, y las Conclusiones preliminares de la Comision
de Derecho Internacional sobre las reservas a los tratados multilaterales normativos, incluidos los
tratados de derechos humanos, Anuario..., 1997, vol. 11, segunda parte, pags. 57 y 58, parr. 157. Por
esta razon, la Comision, a pesar de una opinion contraria, no mencion6 expresamente la naturaleza del
tratado en cuestion entre los elementos que habia que tomar en consideracion para determinar la
intencion del autor de la reserva enumerados en el segundo parrafo de la directriz 4.5.2 —tanto mas
cuanto que se observo que ese criterio no es facil de diferenciar del de objeto y fin del tratado.
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State can be bound by contractual obligations it does not consider suitable™ [Ningin

Estado puede estar vinculado por obligaciones contractuales que no considere adecuadas],
ni el Estado que formula una objecion ni el que formula una reserva, lo cual no quiere decir
en modo alguno que dicha prictica carezca de significado®®.

50) De forma deliberada, la directriz 4.5.2 se abstiene de determinar la fecha de entrada
en vigor del tratado en un supuesto de este tipo. En la mayoria de los casos, dicha fecha esta
sujeta a condiciones particulares establecidas en el propio tratado®. Los efectos concretos,
y especialmente el momento de la entrada en vigor del tratado para el autor de la reserva
invalida, vienen determinados, por tanto, por las disposiciones pertinentes del tratado o, en
su defecto, por el derecho de los tratados en general® y no dependen especificamente de
las normas relativas a las reservas.

4.5.3 [4.5.4] Reacciones a una reserva invalida

La nulidad de una reserva invalida no depende de la objecion o la aceptacion
por un Estado contratante o una organizacion contratante.

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

Comentario

1) El parrafo 1 de la directriz 4.5.3 recoge esencialmente, como se ha estimado
oportuno, en la cuarta parte de la Guia de la practica, un principio fundamental claramente
implicado en varias directrices anteriores: el principio segun el cual la nulidad de una
reserva invalida depende de la propia reserva y no de las reacciones que pueda suscitar.
El parrafo 2, por su parte, consiste en una recomendacion dirigida a los Estados y a las
organizaciones internacionales de que no renuncien, por ello, a formular una objecion a
dicha reserva y expliquen los motivos por los que no les parece valida.

2) El parrafo 1 de la directriz 4.5.3 se inscribe en la linea de las directrices 3.1 (que
reproduce el texto del articulo 19 de las Convenciones de Viena), 3.3.2°% y 4.5.1%%".

202 Ch. Tomuschat, "Admissibility and Legal Effets of Reservations to Multilateral Treaties", Zeitschrift

fiir ausldndisches dffentliches Recht und Volkerrecht, vol. 27, 1967, pag. 466; véase también el
segundo informe sobre las reservas a los tratados (A/CN.4/477/Add.1), Anuario..., 1996, vol. 11,
primera parte, pag. 60, parrs. 97 y 99, y D. Miiller, "Article 20 (1969)", en O. Corten y P. Klein
(dirs.), Les Conventions de Vienne sur le droit des traités, Commentaire article par article, Bruylant,
Bruselas, 2006, pags. 809 a 811, parrs. 20 a 24.

Véanse parrafos 20) a 28) del comentario a la directriz 4.5.1 infra.

El parrafo 1 del articulo 24 de la Convencion de Viena de 1969 dispone: "Un tratado entrara en vigor
de la manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados negociadores".

Véanse los parrafos 2 y 3 del articulo 24 de la Convencion de Viena de 1969. Dichos parrafos
establecen:

203
204

205

"2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado entrard en vigor tan pronto como haya
constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el tratado.

3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga constar en
una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, este entrara en vigor con relacion a
ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa."
"La aceptacion de una reserva invalida por un Estado contratante o por una organizacion contratante
no subsanara la nulidad de la reserva."
"Una reserva que no cumpla las condiciones de validez formal y material contempladas en las partes
segunda y tercera de la Guia de la practica es nula de pleno derecho y, por lo tanto, carece de efecto
juridico."

206

207
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Constituye una ilustracion de lo que significa la expresion "de pleno derecho" en esta
ultima directriz y recuerda que la nulidad de una reserva invalida se basa en factores
objetivos y no depende de las reacciones de los Estados contratantes u organizaciones
contratantes distintos del autor de la reserva, es decir, como se indica expresamente en el
parrafo 1, ni de sus aceptaciones ni de sus objeciones.

3) En la practica de los Estados, las objeciones responden en su gran mayoria a la
invalidez de la reserva a la que se refieren. Sin embargo, los autores de esas objeciones
obtienen con ello efectos muy distintos: en algunos casos se limitan a constatar que la
reserva en cuestion no es valida, en otras ocasiones la consideran nula o carente de efectos
juridicos, a veces (aunque muy raramente) el autor de la objecidon considera que su objecion
impide la entrada en vigor del tratado en las relaciones entre ¢l mismo y el autor de la
reserva, y otras veces considera, por el contrario, que el tratado entra en vigor en su
totalidad en esa misma relacion bilateral®”.

4) La jurisprudencia reciente de la Corte Internacional de Justicia no es un modelo de
coherencia al respecto®”. En efecto, en 1999 la Corte, en sus providencias relativas a las
solicitudes de medidas provisionales presentadas por Yugoslavia contra Espafia y los
Estados Unidos, se limit6 a sefialar que:

"Considerando que la Convencién sobre el genocidio no prohibe las reservas,
que Yugoslavia no formuld objeciones a la reserva hecha por los Estados Unidos al
articulo IX y que esa reserva tenia como consecuencia excluir ese articulo de las
disposiciones de la Convencién en vigor entre las partes [...]."*"

La Corte no hace aqui ningiin examen de la validez material de la reserva, al margen de la
constatacion de que la Convenciéon de 1946 no las prohibe. El tnico criterio determinante
parece ser la ausencia de objecion por el Estado en cuestion, lo que refleja la posicion
adoptada por la Corte en 1951, pero que hoy ha sido superada por la Convencion de Viena,

con la que no es compatible'":

"El objeto y el fin [del tratado] limitan [...] tanto la libertad de formular
reservas como la de formular objeciones a ellas. De ello resulta que es la
compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin de la Convencidn el criterio que
debe determinar la actitud del Estado que acompafia su adhesion de una reserva y

208 1 as reacciones a la reserva formulada por Qatar con ocasion de su adhesion a la Convencion sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer muestran, por otra parte, casi todo
el espectro de objeciones imaginables: mientras que las 18 objeciones (dos de las cuales, las de
Meéxico y Portugal, fueron tardias) sefialan que las reservas son incompatibles con el objeto y el fin de
la Convencidn, una (la de Suecia) agrega que es "nula" y otras dos (las de Espaia y los Paises Bajos)
precisan que la reserva no produce ningtin efecto sobre las disposiciones de la Convencion. En ocho
de las objeciones (las de Bélgica, Finlandia, Hungria, Irlanda, Italia, México, Polonia y Portugal) se
sefiala que esas objeciones no impiden la entrada en vigor del tratado en tanto que en diez (las de
Austria, Eslovaquia, Espafia, Estonia, Letonia, Noruega, Paises Bajos, Republica Checa, Rumania y
Suecia) se considera que el tratado entra en vigor para Qatar y que ese pais no puede invocar las
reservas por ser invalidas. Véase Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
disponible en linea en http://treaties.un.org/ (cap. IV, 8).

Véase la opinion separada conjunta de la Magistrada Higgins y los Magistrados Kooijmans, Elaraby,
Owada y Simma que se acompaiia al fallo de 3 de febrero de 2006, Activités armées sur le territoire
du Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), C.1.J., Recueil
20006, pags. 65a71.

Providencias de 2 de junio de 1999, Licéité de l'emploi de la force (Yougoslavie c. Espagne), medidas
provisionales, C.1.J., Recueil 1999, pag. 772, parr. 32, y Licéité de l'emploi de la force (Yougoslavie c.
Etats-Unis d'Amérique), medidas provisionales, C.I.J., Recueil 1999, pag. 924, péarr. 24.

2T véanse los parrafos 2) a 9) del comentario de la directriz 2.6.3.
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del Estado que considera que debe objetar a ella. Esa es la norma de conducta que
debe orientar a cada Estado en la evaluacion que le corresponde hacer
individualmente y por su propia cuenta de la regularidad de una reserva."*'?

Sin embargo, en su providencia sobre la solicitud de indicacién de medidas provisionales
en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo (nueva
demanda: 2002) (Republica Democrdtica del Congo c. Rwanda), la Corte modificd su
enfoque al examinar in /imine la validez material de la reserva de Rwanda:

"Dicha reserva no se refiere a la cuestion juridica de fondo, sino que solo
versa sobre la competencia de la Corte; [...] no parece, por lo tanto, contraria al
objeto y el fin de la Convencién."*"

En su fallo sobre la competencia de la Corte y la admisibilidad de la demanda, la Corte
confirmé que:

"La reserva de Rwanda al articulo IX de la Convencion sobre el genocidio se
refiere a la cuestion de la competencia de la Corte y no afecta a las obligaciones de
fondo que se desprenden de esa Convencion relativas a los actos de genocidio en si.
En las circunstancias del caso, la Corte no puede llegar a la conclusion de que la
reserva de Rwanda, que tiene por finalidad excluir un medio particular de resolver
un diferendo sobre la interpretacion, la aplicacion o el cumplimiento de la
Convencion, debe considerarse incompatible con el objeto y el fin de esa
Convenci6n."*'*

Por lo tanto, la Corte ha "agregado su propia valoracion sobre la compatibilidad de la
reserva de Rwanda con el objeto y el fin de la Convencién sobre el genocidio™". Asi pues,
pese a no estimar necesario que la Republica Democratica del Congo hiciera una objecion
para determinar la validez de la reserva, la Corte consider6 oportuno agregar que:

"En referencia al derecho de los tratados, la Corte sefiala por otra parte que,
cuando Rwanda se adhirié a la Convencion sobre el genocidio y formulé la reserva
en cuestion, la Republica Democratica del Congo no hizo ninguna objecion."*®

5) Esta aclaracion no es superflua. En efecto, si bien las objeciones a una reserva no
determinan la validez de la reserva en si, constituyen un factor indicativo que dista de ser
insignificante para el conjunto de los actores involucrados, es decir, el autor de la reserva,
los Estados y las organizaciones contratantes y toda jurisdiccion u 6rgano competente para
determinar la validez de una reserva. En efecto, no hay que olvidar que, como sefiald la
Corte en su opinién consultiva de 1951:

212 Opinién consultiva de 28 de mayo de 1951, Réserves a la Convention pour la prévention et la

répression du crime de génocide, C.1.J., Recueil 1951, pag. 24.

Providencia de 10 de julio de 2002, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle

requéte: 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), medidas provisionales, C.1.J.,
Recueil 2002, pag. 246, parr. 72.

Fallo de 3 de febrero de 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Competencia de la Corte y admisibilidad de la
demanda, C.I.J., Recueil 2006, pag. 32, parr. 67.

Opinidn separada conjunta citada anteriormente (nota 209 supra), pag. 70, parr. 20.

Fallo de 3 de febrero de 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), Competencia de la Corte y admisibilidad de la
demanda, C.1.J., Recueil 2006, pag. 33, parr. 68.
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"La apreciacion de la legalidad de la reserva corresponde a cada Estado parte
en la Convencion, y cada uno de ellos ejerce ese derecho individualmente y por su
propia cuenta."*"’

6) El Tribunal de Estrasburgo, en la sentencia dictada en la causa Loizdou, considerd
también que las reacciones de los Estados partes eran importantes en cuanto constituian un
factor que debia tomarse en consideracion a los efectos de determinar la validez de la
reserva de Turquia®®. El Comité de Derechos Humanos confirmé ese enfoque en su
Observacion general N° 24:

"No cabe deducir del hecho de que los Estados no formulen una protesta que
una reserva sea compatible o incompatible con el objeto y fin del Pacto. [...] Sin
embargo, la objecion a una reserva formulada por los Estados puede ofrecer cierta
orientacion al Comité para interpretar su compatibilidad con el objeto y fin del
Pacto."*"

7) Cuando se examiné el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 57°
periodo de sesiones (2005), Suecia, en respuesta a la cuestion planteada por la Comision
sobre las objeciones de efecto minimo que estdn motivadas por la incompatibilidad de la
reserva con el objeto y el fin del tratado®, mantuvo expresamente la siguiente posicion:

"En teoria, no se necesita una objecion para establecer ese hecho [la invalidez
de una reserva], sino que se trata simplemente de una forma de llamar la atencion
sobre él. Por tanto, la objecion no tiene efectos juridicos reales por si misma y no
tiene por qué considerarse siquiera una objecion [...]. Sin embargo, de no haber un
organo que pueda calificar con autoridad una reserva de no valida, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, esas "objeciones" siguen teniendo un proposito
importante."**!

8) Como se sefial6 precedentemente’, las Convenciones de Viena no contienen

ninguna disposicion sobre los efectos de las reservas que no satisfacen las condiciones de
validez establecidas en el articulo 19, ni siquiera —lo que es bastante 16gico— en lo que
respecta a las reacciones que los Estados pueden manifestar eventualmente respecto de tales
reservas. En el régimen de Viena, la objecion no constituye un instrumento por el que los
Estados u organizaciones contratantes determinan la validez de una reserva, sino que
cumple otra funcién: la de hacer que la reserva sea inoponible a quien la objeta.
Las aceptaciones y las objeciones mencionadas en el articulo 20 se refieren exclusivamente
a las reservas validas. El mero hecho de que en la practica de los Estados se utilicen esos
mismos mecanismos para reaccionar ante las reservas invalidas no significa que esas

217 I3 \ . I3 . I3 . . , . ey
Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, opinion

consultiva, C.LJ., Recueil 1951, pag. 26. Véase asimismo Corte Interamericana de Derechos
Humanos, opinién consultiva OC-2/82, 24 de septiembre de 1982, Serie A, N° 2, parr. 38 ("Desde
luego, los Estados Partes tienen un legitimo interés en excluir reservas incompatibles con el objeto y
fin de la Convencion, y son libres de afirmar ese su interés mediante los mecanismos consultivos y
jurisdiccionales establecidos por aquélla [...]").

Véase el parrafo 95 de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el parrafo 8) del
comentario de la directriz 4.5.2, supra.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
N°40 (A/50/40), pag. 127, parr. 17.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/60/10), parr. 29.

21 A/C.6/60/SR.14, pag. 5, parr. 22.

222 Véanse los parrafos 1) a 18) del comentario general de la seccién 4.5.

22 Véanse los parrafos 2) a 5) del comentario de la directriz 4.3.
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reacciones produzcan los mismos efectos o estén sujetas a las mismas condiciones que las
objeciones que se hacen a las reservas validas.

9) No obstante, en opinion de la Comision, ello no constituye una razon suficiente para
no considerar esas reacciones como verdaderas objeciones. En efecto, una reaccion
negativa de ese tipo corresponde plenamente a la definicion del término "objecion" incluida
por la Comision en la directriz 2.6.1 y constituye una "declaracion unilateral cualquiera que
sea su enunciado o denominacidon, hecha por un Estado o por una organizacién
internacional como reaccion ante una reserva a un tratado formulada por otro Estado u otra
organizacién internacional, por la que el primer Estado o la primera organizaciéon se
propone excluir [...] los efectos juridicos de la reserva, o excluir la aplicacion del tratado en
su conjunto, en sus relaciones con el Estado o la organizacion autor de la reserva"***,
El mero hecho de que, en ultima instancia, no sea la objecion sino la nulidad de la reserva
la que logre el fin deseado de privar a ésta de efectos, no modifica en nada el objetivo
buscado por el autor de la objecion: excluir todos los efectos de la reserva invalida. No
parece por lo tanto ni oportuno ni util inventar un término para designar esas reacciones a
las reservas, cuya denominacion actual no solo corresponde a la definicion del término
"objecion" que sigue utilizando la Comisidn, sino que también estd ampliamente difundida
en la practica de los Estados y, seglin parece, es aceptada y comprendida undnimemente.

10)  Por otra parte, no cabe duda de que, si bien la objecion a una reserva invalida no
agrega nada a la nulidad de dicha reserva, constituye sin embargo un instrumento
importante para entablar el didlogo sobre las reservas y es una sefial de alerta para los
organos creados en virtud de tratados y las jurisdicciones internacionales o internas que
deban, en su caso, determinar la validez de esa reserva. Por consiguiente, no seria razonable
—sino mas bien engafioso— limitarse a declarar en la Guia de la practica que las
objeciones a una reserva invalida no surten ningun efecto.

11) Al contrario, es sumamente importante que los Estados sigan formulando objeciones
a las reservas que consideran invalidas, aunque en apariencia esas declaraciones no
agreguen nada a los efectos ipso jure e incondicionales que produce una reserva invalida.
Ello es tanto mas importante en la practica, donde no debemos dejarnos confundir por la
existencia marginal de 6rganos con competencia para juzgar la validez de la reserva que se
cuestiona: como ocurre normalmente en derecho internacional, en este ambito como en la
mayoria de los otros, la regla sigue siendo la ausencia de un mecanismo de constatacion
objetivo, mientras que su existencia constituye la excepcion®?. Por lo tanto, a la espera de
la intervencion altamente hipotética de un tercero imparcial, "cada Estado evalia por si
mismo la situaciéon juridica en que se encuentra en relacion con los demas Estados"
—incluido, por supuesto, en lo que respecta a las reservas®®.

12)  No es conveniente disuadir a los Estados de formular objeciones a las reservas
que consideran invalidas, sino mas bien al contrario, en aras de la estabilidad de las
relaciones convencionales, conviene alentarlos a hacerlo y a exponer, en la medida de lo

2% Para el texto completo de la directriz 2.6.1 (Definicion de las objeciones a las reservas) y su

comentario, véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/60/10), pags. 205 a 222.
225 Véase el fallo de 18 de julio de 1966, Sud-Ouest afiicain (deuxiéme phase), C.1.J., Recueil 1966,
pag. 46, parr. 85: "En la esfera internacional, la existencia de obligaciones que no pueden imponerse
en Ultima instancia por ningun procedimiento juridico ha sido siempre la regla y no la excepcion".
Laudo arbitral de 9 de diciembre de 1978, Affaire concernant l'accord relatif aux services aériens du
27 mars 1946 entre les Etats-Unis d '"Amérique et la France, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XVIII, pag. 483, parr. 81.

226

GE.10-61909 47



A/CN.4/L.764/Add.9

48

posible, las razones que motivan su posicion?’. Esa es la razéon por la cual, el proyecto de

directriz 4.5.3 no se limita a enunciar el principio de que la objecion a una reserva invalida
no produce, de por si, ningun efecto, sino que, ademas, descarta toda conclusion apresurada
de que la objecion a este tipo de reservas es un ejercicio inutil, que podria deducirse del
enunciado de ese principio.

13)  En efecto, es muy importante en todo sentido que, cuando lo crean justificado, los
Estados y las organizaciones internacionales formulen una objecion para hacer valer
publicamente su punto de vista sobre la invalidez de la reserva. Por lo demas, este Giltimo
depende de su capacidad de apreciacion. Por este motivo, el parrafo 2 de la directriz 4.5.3
se presenta como una simple recomendacion dirigida a los Estados y las organizaciones
internacionales, cuyo caracter puramente opcional resulta evidente por el uso del
condicional "deberia" y de la formula "si lo estima apropiado".

14)  En cambio, aunque sea preferible, no es indispensable’® que esas objeciones se

formulen en el plazo de 12 meses —o en cualquier otro plazo establecido en el tratado®. Si
bien carecen como tales de incidencia juridica en los efectos de la reserva, esas objeciones
siguen siendo ttiles para el autor de la reserva, que esta alertado sobre las dudas que pesan
sobre la validez de ésta, para los demds Estados u organizaciones contratantes y
para cualquier otra autoridad que pudiera tener que pronunciarse sobre la validez de la
reserva. Todo esto se indico claramente en los comentarios de la directriz 2.6.15
(Objeciones tardias):

"Esta practica [la de formular objeciones tardias] no es en absoluto
reprensible. Por el contrario: permite a los Estados y a las organizaciones
internacionales expresar, por medio de objeciones, su punto de vista sobre la validez
de una reserva, aunque hayan transcurrido mas de 12 meses desde su formulacion;
ello tiene su utilidad, aun cuando las objeciones tardias no surtan efectos juridicos
inmediatos."*"

Lo mismo ocurre a fortiori con las objeciones a las reservas que sus autores consideran
invalidas.
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Véase la directriz 2.6.10 (Motivacion) en la que se recomienda a los autores de la objecion a una
reserva indicar los motivos por los cuales se hace (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), pags. 228 a 231).

El Gobierno italiano, en su objecion, formulada tardiamente, a las reservas de Bostwana al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, explicé que: "El Gobierno de la Republica italiana
considera que, con arreglo al articulo 19 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados, las reservas [de Botswana] son incompatibles con el objeto y el fin del Pacto. Dichas
reservas no obstan a la aplicacion del articulo 20 y pueden, por lo tanto, ser objetadas en cualquier
momento". (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général, disponible en linea en
http://treaties.un.org/ (cap. 1V, 4)); véase también la objecion de Italia a la reserva formulada por
Qatar a la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
ibid., cap. IV, 9. Véase asimismo la posicién expuesta por Suecia en la Sexta Comision, en
oportunidad del examen del informe de esa Comision sobre la labor realizada en su 57° periodo de
sesiones (A/C.6/60/SR.14), pag. 5, parr. 22.

Para otros ejemplos recientes, véanse las objeciones de Portugal y México a la reserva formulada por
Qatar con ocasion de su adhesion a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
disponible en linea en http://treaties.un.org/, cap. IV, 8). Las dos objeciones fueron hechas el 10 de
mayo de 2010 (C.N.260.2010.TREATIES-16 y C.N.264.2010. TREATIES-16), en tanto que el
Secretario General habia comunicado el instrumento de adhesion de Qatar el 8 de mayo de 2009.
Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento
N?10 (A/63/10), pag. 251, parrafo 3) del comentario.
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15)  Esta observacion no debe sin embargo alentar la formulacion de objeciones tardias
con el argumento de que, incluso si no se formulara la objecion, la reserva seria nula y no
produciria efecto alguno. Interesa al autor de la reserva, a los demdas Estados y
organizaciones contratantes y, en un sentido mas general, a la estabilidad y la claridad de
las relaciones juridicas, que se formulen objeciones a las reservas invalidas y que ello se
haga tan pronto como sea posible para que todos los actores puedan evaluar la situacion
juridica rapidamente y el autor de la reserva pueda eventualmente subsanar su invalidez en
el marco del didlogo sobre las reservas. Por este motivo, en el parrafo 2 de la directriz 4.5.3
se invita a los Estados y las organizaciones a formular eventuales objeciones "lo antes

posible".
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