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RESUMEN

Sin perjuicio que los estados reconocen como primordial el desarrollo y
fortalecimiento de la comunidad internacional, se presenta dificil una postergacion
de los intereses nacionales. La posibilidad de vincularse a un tratado permitiendo
la alteracion de algunas de sus normas se presenta como una forma efectiva de
ampliar esta comunidad. Para ello sirven las reservas. La mayoria de los tratados
internacionales responden a una estructura sinalagmatica, con un equilibrio entre
ventajas y desventajas, esquema al cual se adecuan las reservas. Distinto seria en
tratados que no obedecen a esta estructura, como los tratados sobre derechos
humanos. La aplicacion del régimen de las reservas establecido en la Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados al area de los derechos humanos se
presenta para algunos como poco adecuado. Una fragmentacion del sistema de
proteccion mediante reservas afectaria gravemente al sistema. Ademas se
presenta el problema de los efectos una reserva inadmisible. La Convenciéon de
Viena no da respuesta. Organos convencionales de derechos humanos han
desarrollado una préactica que muchas veces ha provocado rechazo, declarando a
los estados vinculados completamente al tratado, como si la reserva no hubiese
sido formulada, contraviniendo el principio del consenso.

PALABRAS CLAVES

Reservas, tratados internacionales, derechos humanos, Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.
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ABSTRACT

Even though the states consider as a relevant matter the development and
strengthening of the international community, it is difficult for them to postpone
their national interests. The possibility to be united by a treaty and at the same
time to alter the legal effect of some of its provisions is an effective way of
enlarging that community. The reservations serve that purpose. Most of the
treaties are based on reciprocity, according to which there is a balance between
the rights and obligations of state parties. Reservations are suitable for this kind of
treaties, but not for those which are not based on reciprocity, such as the treaties
on human rights. Since a fragmented human rights system could not function
properly, some believe that the rules on reservation of the Vienna Convention on
the Law of Treaties are not suitable for human rights conventions. Moreover, there
is this problem of the inadmissible reservations for which the Vienna Convention
gives no solution.

Conventional organs of human rights have been developing a practice which has
been rejected several times, declaring state bounded parties by all treaties, as if
the reservations have not been formulated, and intervening in the principles of
consensus.

KEYWORDS

Reservations, international treaties, human rights, Vienna Convention on the law
of treaties.

INTRODUCCION

La formacion de una comunidad internacional coherente, armoénica y eficaz

constituye actualmente una reconocida necesidad de los pal’sesl. En el Derecho
Internacional general la institucion de la reserva a los tratados, codificada

mediante la Convencién de Viena del Derecho de los Tratadosg, constituye sin
lugar a dudas un instrumento juridico fundamental para la expansion de la
comunidad internacional. Sin embargo en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, podria llegar a constituir un obstaculo para la adecuada
proteccion de los derechos reconocidos en los tratados sobre la materia,
conduciendo bajo ciertas circunstancias, a una violacion del objeto y fin de dichos
tratados.
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El presente trabaj o intentara presentar los argumentos esgrimidos para declarar
una reserva como inadmisible, asi como las consecuencias juridicas de esto, en la
actividad realizada tanto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) asi
como por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, para dar cuenta de
una tendencia convergente en cuanto al efecto de estas reservas, pero poniendo
de manifiesto la diferencia en el caracter vinculante de las resoluciones de un

organo y otro, atendida su diversa naturaleza jurl'dicag. Previamente se realizara
un breve recorrido histdrico y una presentacion de las normas contenidas en la
Convencion de Viena del Derecho de los Tratados.

1. Fundamentos de la problematica

La creacion y ampliacion de la comunidad internacional ha llevado a un desarrollo
creciente del Derecho Internacional, lo que resulta evidente si se observa el
aumento de las relaciones bilaterales, asi como las numerosas relaciones
multilaterales en los mas diversos ambitos. La coordinaciéon y perfeccionamiento
de este trabajo de cooperacion llevado a cabo por la comunidad internacional esta

sin embargo aun en pleno desarrollo?.

El aumento de las relaciones internacionales y el numero de estados que en ellas
participan, condujo a una logica dificultad para conciliar los distintos intereses, y
lograr el establecimiento de minimos comunes a los que todos estaban o estan
dispuestos a adherir. Asi nace la institucion juridica de la reserva. Mediante ella se
posibilita una solucion al conflicto provocado por la contraposicidon intereses
nacionales y exigencias del Derecho Internacional. Es asi como las reservas
representan un medio eficaz para la ampliacion, en la medida de lo posible, de la

comunidad internacionalﬁ.
2. Desarrollo historico

En el tiempo de la Sociedad de las Naciones, el régimen de aceptacion de las

reservas se sometia a la unanimidad®, rigiendo asi el principio de la integridad del
tratado que evitaba las consecuencias propias de las reservas, esto es, relativizar

los efectos de los acuerdos internacionalesz.

Paralelamente, en el sistema de la Union Panamericana se desarrollé una practica

diversa®. Las reservas eran permitidas sin necesidad de aceptacion por parte de
todos los estados. Esta regla fue presentada y acordada en la Convencion de la

Habana®. Basicamente la objecidén a una reserva no impedia que el estado
formulante llegase a ser parte del tratado. Cada estado decidia sobre la aceptacion
de la reserva y la calidad de miembro del estado que la formulaba: para el estado
que la aceptaba, se consideraba a aquél que planted la reserva como parte del
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tratado. Esa situacion rigid hasta principios de la década del setenta, cuando
comenzo la aplicacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados@.

La creacion de la Naciones Unidas significd para el Derecho Internacional el inicio
la tendencia de la universalidad en el ordenamiento internacional. En este
contexto se encuentra la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia

(CU) de 1951 sobre la Convencioén contra el Genocidiol! solicitada por el

Secretario General de la ONU el 17 de noviembre de 19502, atendido a que dicha
Convencidén no contenia normas especiales sobre la materia, habiendo sido en la

practica objeto de reservas>. En la discusién al interior de la Asamblea General,
Inglaterra sostenia la aplicaciéon del principio tradicional de la integridad; los
estados latinoamericanos por su parte la aplicaciéon de las normas existentes al
interior del sistema panamericano; y los estados socialistas defendian el derecho
ilimitado de ratificar la Convencion con reservas. La CU sostuvo que el estado
reservante seria visto como parte de la Convencion si la reserva no era contraria
al objeto y fin del tratado, es decir que mediante la reserva no se pretendiera
alterar la esencia del tratado y las obligaciones que de él emanaban. Asi la CU se
pronunciaba por el principio de la compatibilidad, segun el cual el objeto y fin son

los limites a las reservas interpuestas por los estados ratificantes®. En caso
contrario, la calidad de miembro de un tratado debia ser excluida. Para la CU fue
determinante en este caso que la Convencion en cuestion no persiguiera intereses
particulares de los estados parte, es decir, se trataba de un tratado exento de
reciprocidad. Sin embargo la CU sostuvo que la comunidad internacional pretendia
que una mayor cantidad de estados firmasen y ratificasen esa Convencién. Una
respuesta general en torno a la admisibilidad o inadmisibilidad de reservas era,
ajuicio de la Corte, imposible de encontrar, debiéndose estudiar cada caso en

particularg. Por tanto en principio se determiné el derecho de los estados a ser
parte de un tratado con reservas, abandonando el principio de la integridad. Esta
Opinion Consultiva influy6 decisivamente en la codificacion del derecho de los
tratados en relacion a la problematica de las reservas. El aporte principal fue la
determinacién del criterio del objeto y fin del tratado como limite a las reservas.

3.- Reglas de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969

Las normas de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en
adelante la Convencion de Viena o la Convencion) traducen un equilibrio entre
integridad y universalidad, permitiendo la creaciéon de una comunidad
internacional en la que progresivamente participen cada vez mas estados. Sin
embargo sus disposiciones no otorgan respuesta a todas las interrogantes, como
son los efectos juridicos de una reserva incompatible. Ademas el sistema
establecido por la Convencion se presenta como subsidiario para el caso que los
tratados no contengan normas especificas referidas al tema. La relevancia
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normativa de la Convencion se evidencia en el hecho que gran parte de los
tratados no contemplan normas sobre el tema o no lo hacen con la precisiéon

requerida@. El sistema establecido en la Convencion es flexible y otorga a los
estados amplios margenes de libertad en diversos ambitos, siendo uno de ellos el

de las reservas®’. La Convencion deja a los estados en la posicion, como es
Ilamado entre la literatura alemana, de ser Herrén des Vertrags, es decir los
sefores del tratado. Basta que un estado acepte, tacita o expresamente, la

reserva de otro, para que a éste se le considere parte del tratado (Art. ZOLS). El

Art. 20 inc. 4 letra b2 va adn mas alla. La objecién de una reserva no trae como
consecuencia inmediata la exclusiéon del estado reservante como parte del tratado,
salvo en el caso que esa consecuencia juridica sea expresamente declarada por el
objetante. Por otro lado existe la posibilidad de aceptar tacitamente la reserva, en
el caso de no objetarla dentro de los doce meses siguientes a que ha sido

formulada2®. Limites a la formulacién de reservas estan contenidos en el Art. 19
letra a y b para el caso que una determinada reserva esté prohibida por el propio

tratado en cuestion?l. En el Art. 19 letra ¢22 se encuentra el criterio de
compatibilidad desarrollado por la CU en la Opinion Consultiva de 1951, segun el
cual una reserva no puede ir en contra del objeto y fin del tratado. Este articulo
encuentra siempre aplicacién en los casos en que una reserva no esté

expresamente prohibida en el tratado®2. Si bien el criterio del objeto y fin del
tratado representa un intento por objetivizar la posibilidad de la formulaciéon y
objecién de reservas, persiste sin embargo el problema de la objetivizacion del
contenido mismo del criterio, asi como tampoco es posible obviar el hecho de las
consideraciones politicas de los estados en el marco de las objeciones o
aceptaciones de las reservas. Las razones politicas para ambas situaciones y para
la formulacion misma de las reservas, si bien no se condicen con la aspiracion de
la creacion de una homogénea comunidad internacional, y menos aun en el area
de los derechos humanos, no es menos cierto que los estados van
progresivamente obligandose por las normas del Derecho Internacional a
velocidades distintas, y las reservas sirven precisamente a este propoésito. Por esto
no resulta azaroso que en la mayoria de los tratados internacionales los estados

no establecen 6rganos jurisdiccionales con competencia obligatoria que decida

sobre la compatibilidad o incompatibilidad de las reservas?®.

Sin perjuicio de esto, la codificacion del derecho de los tratados por la Convencion
de 1969 constituye un paso fundamental para la creacion de una comunidad
internacional organizada, a pesar que son muchas las preguntas que en relaciéon al
sistema establecido por ella se presentan. Entre estas interrogantes se encuentra
la adecuacién del sistema instaurado por la Convencion de Viena en relacion a los
tratados de derechos humanos, los que presentan una particularidad respecto de

los tratados de derecho internacional generalzé.

4. El concepto de reserva
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Sin perjuicio de existir variadas definiciones en la literatura, existe consenso en
que la definicion adoptada en el Art. 2 letra d de la Convencion posee los
elementos indispensables, al indicar que se entiende por reserva "una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado
al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a el, con objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacion a ese Estado”. Su naturaleza juridica es la de un acto unilateral sobre la
base de su caracter revocable (Art. 22 sobre revocacion de las reservas). Lo
medular de una reserva es su caracter de condiciéon. El estado esta dispuesto a

obligarse por el tratado a condicién del respeto de sus exigencias, esto es, la no

aplicacion de determinadas normas del tratado o la alteracion de sus efectosZ®.

5. El principio del consenso

En principio, los estados se obligan internacionalmente en la medida que hayan
prestado su consentimiento para ello?’. Los tratados internacionales representan

la expresion acabada del consensualismo?® en la creacion de normas
internacionales. Reflejo de esto es la libertad concedida a los estados mediante las
normas de la Convencién de Viena para la negociacion y celebraciéon de los
tratados. A los estados se les reconoce el derecho de determinar el contenido y
alcance de las normas convencionales, siendo el limite las normas de ius congens.
La celebracion y ratificacion de un tratado viene finalmente dada por una
ponderacion de las ventajas y desventajas para el estado, representadas por un
equilibrio entre los derechos y las obligaciones. Las reservas no estan al margen
de esa ponderacion. Esto se ve claramente en los tratados multilaterales, donde
un consenso reviste mayor dificultad, y las reservas juegan un rol preponderante.
Ellas permitiran que un mayor numero de estados sea parte del tratado tomando
en consideracion sus puntos de vista.

6. Reservas inadmisibles segun el criterio del objeto y fin del
articulo 19 letra c

La posibilidad de ser parte de un tratado, excluyendo o modificando los efectos de
ciertas disposiciones del tratado, realizado esto mediante las reservas, no es un
recurso de magnitudes ilimitadas. La posibilidad de formular o no una reserva es
en primer lugar asunto del propio tratado de que se trate, para lo cual muchos de

ellos contienen normas sobre esta institucion juridica@. Para aquellos tratados que
no contienen norma alguna al respecto se aplica el Art. 19 letra c.

El articulo 19 letra a, permite la formulacion de reservas que no estén prohibidas
por el propio tratado, las cuales segun el articulo 20 inc. 1 no requieren de una

aceptacion posterior si el tratado no dispone otra cosal. El articulo 19 letra b,
regula el caso de un tratado que permite ciertas reservas, excluyendo otras.



file://1/148.215.24.111/arribos/ 1%20A RRIBOS%202/197_%201 us%20Et%620Praxis/convergencia_2007_vol_13_n_1/body/art07.html

En el caso de no existir una clausula expresa que prohiba o permita determinadas
reservas, haciendo aplicable el articulo 19 letra a y b de la Convencion, es
necesario aplicar el criterio de compatibilidad con el objeto y fin del tratado,
contendido en el articulo 19 letra c. Pero para ello se debe aclarar cual es el
contenido de ese criterio de compatibilidad, tema respecto del cual la literatura es
abundante.

Segun el articulo 19 letra c, las reservas contrarias al objeto y fin del tratado
serian incompatibles y por tanto inadmisibles. Esto equivale a decir que no todas
las disposiciones del tratado se relacionan con su objeto y fin, y respecto de ellas
si es posible formular reservas. Por tanto, existirian disposiciones mas o menos
esenciales en lo referido al objeto y fin. Tal linea de division no parece facil de

determinar>L. Debido a que no todos los tratados establecen 6érganos que son
directa o indirectamente competentes para la supervision de las reservas y su
compatibilidad con el fin y objeto del tratado, la respuesta queda en muchos casos
sujeta al margen de apreciacion de los estados parte.

Lo determinante es establecer el objeto y fin, y cuales normas del tratado se
relacionan directamente con él, de tal suerte que una reserva a esa disposicion
esencial al tratado alteraria la vinculacion efectiva del estado formulante al tratado
en cuestion, debido a que el nucleo del acuerdo no ha sido aceptado. Esta es la
linea argumentativa de la CU en su opinidon consultiva de 1951. Pero para ello es
necesario establecer la importancia de la norma sujeta a reserva en el contexto

del tratado>2. Por tanto la apreciacion de la admisibilidad o inadmisibilidad de la
reserva es un asunto de naturaleza abstracta que se determinara de acuerdo a las

circunstancias correspondientes y particulares de cada tratado>3. Existen diversas
formulas para alcanzar una objetivizacion del criterio y para la efectividad en su
aplicacion. Un ejemplo de ellas se presenta en la solucion de mayoria adoptada

por la Convencion contra la Discriminacion Racial®* (Art. 20 inc. 2). Pero este
intento plantea otras interrogantes, a saber, cual mayoria es la requerida, y por
qué esa mayoria y no otra.

Los intentos por objetivizar el criterio del objeto y fin del tratado parecen ser una
tarea de algun modo ineficaz, cuando el tratado carece de una instancia superior
que puede decidir sobre la compatibilidad o incompatibilidad de una reserva
formulada, ya que el criterio es en ese caso, aplicado por los estados quienes no
necesariamente se guian por los elementos objetivos. Por otro lado el articulo 19
letra c, no contiene una consecuencia juridica directa, en contraposicion al articulo
20 y 21, que si establecen los efectos para el caso de la objecion o aceptacion de
una reserva.

Los intentos de objetivizacion deben en ultimo término ser decididos teniendo en
cuenta la particularidad del tratado y sus bienes protegidos. La postura segun la
cual el articulo 19 letra c careceria de sentido ya que no contempla las
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consecuencias juridicas de una reserva contraria al objeto y fin del tratado, no
puede ser tomada como definitiva. El criterio de compatibilidad constituye un
limite aceptado por los estados parte de la Convencién, y esto debido a que ellos
estan de acuerdo en que el objeto y fin del tratado, esto es su esencia
manifestada en ciertas disposiciones, no puede ser obviado.

7. Examen del criterio de compatibilidad

La determinacion sobre la compatibilidad de una reserva con el objeto y fin del
tratado corresponde hoy en dia a los estados parte o bien a los 6érganos
contemplados en él. Sin caer en generalizaciones, la rigurosidad del principio se
hace mas estricta cuando es llevado a cabo por érganos de supervision del
tratado. Los estados aplican basicamente criterios politicos de interés nacional.

7.1.-Examen de la compatibilidad realizado por los estados parte

Como fue declarado por la CU en su Opinion Consultiva de 195132 y plasmado en
la Convencion de Viena, los estados tienen el derecho de determinar la
compatibilidad de una reserva con el objeto y fin del tratado, en el caso que no
exista un drgano encargado de tal tarea. Debido a que los estados deciden en gran
parte de acuerdo a intereses nacionales, no existe una practica internacional

unificada al respecto@. El derecho de los estados a examinar la compatibilidad no
estd en el presente trabajo en entredicho. El problema se presenta en un area
particular del derecho internacional, esto es en el ambito de los derechos
humanos, donde también pueden existir diversas interpretaciones de lo que es el
objeto y fin, la esencia y nucleo del tratado traducido en disposiciones
determinadas de él. En este punto el estado debe guiarse por el principio de la
buena fe para la interpretaciéon del tratado en la formulacién, aceptacion y
objecién de reservas.

La aceptacion de una reserva puede ser expresa o tacita. La objecién no tiene por
consecuencia inmediata la exclusiéon del estado reservante como estado parte.
Para ello se requiere una declaracion expresa del estado objetante. Una objecion
calificada segun el articulo 20 inc. 4 letra b. Esta declaracion no se presenta con
regularidad ya que constituye un acto politico de enormes consecuencias. Y es la
situacion contraria, la que precisamente presenta interesantes aspectos. ¢Cual es
la significacion de objetar una reserva si ella no produce la exclusion del
reservante como estado parte? Las razones para una objecion no calificada
pueden encontrarse en el objetivo de favorecer la ampliacion del circulo de
estados parte. Otra relevancia practica, es que ese tipo de objeciones, permitiendo
la participacion del estado en el tratado, pueden ser utilizadas por los érganos de
control, en el caso de existir, como antecedentes para una jurisprudencia rica en

argumentos sobre el contenido del objeto y fin del tratado en cuestionz’. Sin
embargo esta situacion es altamente hipotética ya que los estados, en el evento
de objetar una reserva lo hacen sin grandes explicaciones y aun menos ahondando
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en las consecuencias juridicas que le atribuyen a la situacion38. Las
consideraciones tomadas en cuenta son mas bien de caracter politico.

7.2.-Determinacion de la compatibilidad mediante 6rganos establecidos
en los tratados.

La posibilidad de establecer un 6érgano de supervision de las reservas en la

Convencion de Viena no prosperég. Hoy en dia una transferencia de competencias
amplias para diversas materias no representa la regla general, pero si existen
diversos 6rganos, de acuerdo a los diversos tratados que prevén instancias de

supervisién@. Sin embargo la regla general es la falta de 6rganos con facultad de
decidir vinculantemente®L.

La ventaja de la supervision mediante 6rganos establecidos por los tratados, es
que estos deciden y consideran mas que los intereses particulares de los estados,
la observancia integral y armonica del tratado en cuestion. Esto se refleja muy
bien en los tratados de derechos humanos. En los tratados con caracter reciproco,
los estados por lo general examinan las reservas cuidadosamente, sobretodo para
el caso que ellas afecten derechos establecidos en su beneficio. Pero en los
tratados que carecen de esta estructura de reciprocidad, aquellos que no se
definen por las ventajas reciprocas de los estados, tal es el caso de los tratados de
derechos humanos, los estados no realizan, por regla general, un examen a
cabalidad de las reservas. Esto puede responder a dos razones. La primera e ideal,
intentan ampliar el circulo de estados sometidos a la reglamentacién convencional,
o bien en segundo lugar y la mas probable, porque las reservas a dichos tratados
no representan disminuciones concretas de derechos establecidos en favor de
estos estados, ya que dichos derechos no son por regla general los que contienen
este tipo de tratados.

Los 6rganos convencionales de control representan una forma mas acabada de
fiscalizacion sobre las reservas, especialmente en los tratados de derechos
humanos. E independiente del derecho de los estados a examinar la admisibilidad
de las reservas segun la Convencidon de Viena, los 6érganos de control de los
tratados, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), hacen suya
la competencia para examinar las reservas, independiente del reenvio que hace la

propia Convencion Interamericana a las normas contenidas en la Convencion de

Vienaﬂ.

Problematico se presenta el caso hipotético de la aceptaciéon expresa de una
reserva en caso de ser declarada posteriormente por un 6érgano del tratado con
competencia para decidir vinculantemente, como incompatible con el objeto y fin
del mismo y estableciendo consecuencialmente la vinculacion total del estado
reservante al tratado en cuestion. {Queda en este caso sin efecto el principio del
consenso que rige al Derecho Internacional? ¢Es posible declarar al estado
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reservante como totalmente vinculado al tratado independiente de su expresa
manifestacion de voluntad en contrario? ;Revisten los tratados de derechos
humanos una naturaleza tal que permite a los 6rganos de control una declaracion
de vinculacion total luego de declarar la reserva incompatible?

8.- Efectos juridicos de una reserva incompatible con el objeto y fin
del tratado

Es un d&mbito aun sujeto a discusiénﬁ, ya que a diferencia de los efectos de la

aceptacion y objecion de reservas, fue omitido en la Convencion de Viena?%.

El Art. 19 letra c contiene un criterio objetivo (objeto y fin del tratado) con
aplicacion subjetiva (estado que acepta u objeta). Asi se configura en la
Convencioén de Viena la teoria subjetiva con una importante limitante. Pero, los
efectos de una reserva que afecte el objeto y fin del tratado son aun discutidos.

8.1.-Aceptacion como supuesto de admisibilidad

Respecto a reservas contenidas en el Art. 19 letra a y b (reservas expresamente
prohibidas o permitidas en el tratado correspondiente), ellas no pueden ser
aceptadas, ya que la expresion de voluntad de los estados es clara en cuanto al

limite de las reservas®>. Una respuesta igualmente evidente son aquellas reservas

contra ius cogens contenido en el tratado?®. La aceptacion de reservas que
atentan contra el articulo 19 letra c (objeto y fin del tratado) esta revestida de
problemas toda vez que el articulo 20 y 21 de la Convencion (aceptacion y

objecidon de reservas) no hace mencion a este criterio de compatibilidadﬂ. El
estado no obstante puede determinar la aplicacion o no de la reserva en las
relaciones entre él y el estado formulante, pero no determina los efectos de la
inadmisibilidad o incompatibilidad de una reserva, es decir sobre las consecuencias
de la formulacién de una reserva inadmisible en relacion a la calidad de parte o no
del estado formulante.

8.2.-Posibles consecuencias juridicas de una reserva inadmisible

En esta materia no existe aun una costumbre internacional, toda vez que ni las
normas de la Convencion la tratan ni existe una practica uniforme de los estados.
Un punto de partida esencial son las razones (objetos y fines) que para los estados
fueron determinantes para llegar a la celebracién del tratado. Estos objetivos y
fines siempre son identificables en alguna norma del tratado. Las posibles
consecuencias de a una reserva contraria a este objeto y fin del tratado son
fundamentalmente tres: 1.- al estado formulante no es posible considerarlo como
parte del tratado ya que no esta dispuesto a asumir las disposiciones
fundamentales que trasuntan el objeto y fin del tratado (solucién de la CU en su
Opinion Consultiva de 1951), 2- el estado se entiende vinculado a la totalidad del
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tratado como si la reserva no hubiese sido formulada, ya que lo relevante es la
decision de estar vinculado al tratado y eso debe ser reforzado mediante una
vinculacién total, 3.- o la disposicidon objeto de la reserva no tiene aplicacion.

a.- Ineficacia de la manifestacion del estado de vincularse por el tratado

Juridicamente la ineficacia de dicha declaracion aparece, en un principio, como

correcta®®. El principio béasico del consenso que regula el Derecho Internacional
entraria en contradiccion con una ilimitada vinculacion al tratado producto de la
inadmisibilidad de una reserva contraria al objeto y fin del tratado. Pareceria
acertado considerar que para el estado reservante es preferible no ser parte en el
tratado con una vinculacioén total, una vez establecida la inadmisibilidad de la

reserva. La reserva se presenta para él como una condicion de vinculacién®2. Una
solucion de esa indole se presenta politicamente poco aconsejable si la

universalidad del tratado se constituye como una aspiraciénﬂ.
b.- Vinculacion total al tratado (severability doctrine)

Esta solucidén se fundaria en que la primera intencién del estado es precisamente

ser parte del tratado en cuestion>L. Se trata de la primacia del principio favor

contractus, por el cual se estableceria la falta de efecto juridico de la reserva pero
no de la declaracidén de vinculacion del estado. En contra de este principio se

presenta el principio del consensoz, segun el cual el estado manifiesta su
consentimiento en obligarse por el tratado pero sélo bajo determinadas
condiciones reflejadas en la reserva.

c- Vinculacioén limitada al contenido de la reserva

Una solucion intermedia estaria dada por una vinculacion al tratado sin aplicacion

de las normas excluidas mediante la reserva>. En este caso encontraria aplicacion
por analogia el articulo 21 numero 3, si existiendo objecion a la reserva no se ha
excluido la relacion entre el objetante y el formulante de acuerdo al articulo 20
inc. 4 letra b. Asi no serian aplicables entre ambos las normas sujetas a reserva.
Pero se mantienen algunas interrogantes, entre ellas: Si existiendo un érgano
competente, éste declara posteriormente que la reserva es inadmisible por ser
contraria al objeto y fin del tratado, y por tanto se da lugar a una total vinculacion,
esta solucion intermedia ya no seria aplicable tal y como los mismos estados lo
han consensuado.

No existe unanimidad sobre los efectos de una reserva inadmisible. De acuerdo al
desarrollo del Derecho Internacional es dable sostener que la solucién sobre el
juicio de una reserva de tales caracteristicas y sus efectos juridicos depende de

cada caso en concretog, donde el tipo y particularidad del tratado asi como su
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objeto y fin debe ser analizado. Generalizaciones parecen no ser prudentes.
Tratados con una naturaleza especial, como los de derechos humanos, pretenden
la creacion de una comunidad de valores que s6lo mediante la aceptaciéon de
normas fundamentales pude ser construida.

9.- Particularidad de los tratados de derechos humanos

La reciprocidad representa la simetria en las relaciones entre los estados parte en

un tratado. El equilibrio entre obligaciones y derechos para cada estado y entre

ellos. La reciprocidad es reflejo de la igualdad soberana de los estados>>.

Manifestaciones del principio de reciprocidad son entre otras las represalias como
reaccion a un acto previo ilegitimo de otro estado, en caso, por ejemplo, de no
cumplimiento de sus obligaciones emanadas de un tratado, como también el

sometimiento a la jurisdiccion de la CU bajo condicion de reciprocidadi.

Hipotéticamente la reciprocidad puede verse afectada mediante la formulacion de
reservas que alteren el equilibrio entre derechos y obligaciones para un estado
respecto de otro. Para evitar esto la Convencion de Viena regla la reciprocidad al
tratar las reservas. Asi el articulo 21 dispone que "una reserva que sea efectiva
con respecto a otra parte en el tratado de conformidad con los articulos 19 20 y
23: a) modificara con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones con
esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la
medida determinada por la misma; b) modificara en la misma medida, esas
disposiciones en lo que respecta a esa otra parte en el tratado en sus relaciones
con el Estado autor de la reserva". La reciprocidad encuentra también lugar en el
caso de la objecion, la cual una vez realizada tiene como efecto que la disposicion
afectada por la reserva objetada no se aplica en las relaciones entre el estado

reservante y el objetanteﬂ.

El principio de la reciprocidad se adapta bien a los tratados que establecen una
estructura que debe ser cumplida reciprocamente por ambas partes
(Erfullungsstruktur), lo cual representa la manera como fueron concebidos desde

un inicio los acuerdos internacionales®®. Otros tratados por el contrario poseen
objetivos de caracter humanitario, los cuales se multiplican soélo luego de la
segunda mitad del siglo XX. Entre ellos encontramos tratados sobre derechos
humanos como la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), La
Convencioén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), los Pactos de Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y politicos, y Derechos econdmicos, Sociales y
Culturales, junto a sus respectivos protocolos adicionales, Convenciones nacidas al

interior de la OIT, etc.22. En estos tratados falta totalmente la reciprocidad. En
ellos lo principal y reconocible es el reconocimiento de derechos y obligacion de
proteccion por parte del estado respecto de toda persona que esté bajo su

60

jurisdiccion, dando lugar a la teoria de las obligaciones objetivas de los estados—.
Estos tratados no se basan en la reciprocidad estatal de los derechos y
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obligaciones establecidos en ellos. Los estados estan obligados a proteger a las
personas gue se encuentran bajo su jurisdiccion, incluidos los extranjeros, aun
cuando en el estado de éstos ultimos no se respeten los derechos de los
nacionales del primer estado. La falta de existencia de una estructura basada en la
reciprocidad, no quita que en los estados parte de un tratado sobre proteccion de
derechos humanos no puedan ser controlados por el resto de los estados parte.
Asi las Convenciones Europea e Interamericana establecen recursos contra
estados que incumplen normas de las convenciones.

Las obligaciones comunes contenidas en los tratados de derechos humanos
pueden ser resumidas como la adecuaciéon de los ordenamientos juridicos
nacionales e implementacion de las medidas sefialadas por las sentencias asi como
las indemnizaciones. Debido a que esas obligaciones dicen relacion con la persona
y no con derechos en favor de los deméas estados parte, la reciprocidad juega un

rol marginal en estos tratados®®. La particularidad de los tratados de derechos
humanos, radicada en parte en el objetivo de creacidén de un sistema de
proteccion, no significa para ciertos autores que ellos tengan esencialmente un

estatus especialg. Para otros en cambio la especialidad de ellos es de tal
profundidad que representan algo muy cercano a una parte de una constitucion

internacional, de la cual se desprenden limites a los derechos soberanos incluso en

el area de las reservas@.

Para el caso de violarse por parte de un estado el equilibrio reflejado en un tratado
de derecho internacional general, por la no observancia de sus disposiciones, la
Convencion de Viena en los articulos 60,61 y 62 contempla la posibilidad de la
suspension del tratado, incluso su terminacion. Pero las disposiciones relativas a la
proteccion de la persona son excluidas de estas posibilidades. El articulo 60 inc. 5
sefala: "Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones
relativas a la proteccion de la persona humana contenidas en tratados de caracter
humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma de
represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados". Esto se
debe precisamente al caracter especial de los tratados de derechos humanos, que
no trasuntan intereses que vayan en beneficio exclusivo de los estados parte, sino
de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.

La particularidad de los tratados de derechos humanos plantea la discusion sobre
si las normas contenidas en la Convencidon de Viena se adecuan plenamente a
ellos. Esto debido a que como se indico precedentemente, la Convencion establece
un sistema de gran libertad para los estados en la formulacion, aceptacion y
objecioén de las reservas, toda vez que el principio del consenso es determinante
en el derecho internacional general. El problema se extiende a los efectos juridicos
de una reserva inadmisible, asunto no tratado por la Convencion, y por lo cual la
discusion reviste gran interés. Por una parte parece discutible que a los estados se
les prive del derecho con que estan premunidos para el desarrollo de la comunidad
internacional, mediante la instituciéon de las reservas entre otras. Por otra parte
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aparece al menos como contradictorio que a los estados se les otorgue el derecho
de ponderar las reservas, tanto su formulacion como aceptaciéon u objecion, si
esas ponderaciones pueden conducir a la aceptaciéon de reservas inadmisibles, que
afectan derechos establecidos en favor de las personas y no dicen relacion con
derechos directos para el estado que acepta u objeta la reserva. Por lo tanto esta
abierta la interrogante sobre las razones de un estado para aceptar, aun
tacitamente, reservas que merman los derechos y beneficios establecidos a favor
de las personas, lo que contradice el objeto y fin de los tratados de derechos
humanos.

10.- Reservas a los tratados de derechos humanos

Ciertas situaciones pueden, en materia de derechos humanos, conducir a
perjuicios para las personas, quienes son en definitiva el destinatario y causa final
de la celebracidon de este tipo de tratados. Esto se da en casos de formulaciéon de
reservas, no ratificacion de protocolos adicionales, falta de reconocimiento de

competencia de los 6rganos jurisdiccionales contemplados en los tratados, entre

otrosGA.

Las reservas pueden llegar a la anulaciéon del ejercicio de derechos contenidos en
el catalogo del tratado y que pueden representar el nucleo de dicho instrumento®.

Pero como premisa basica, los derechos humanos y las reservas no son
incompatibles a priori, incluso ellas pueden potenciar la creacion de una

comunidad internacional que progresivamente se comprometa con los derechos

humanosﬁ.

11.- Aplicaciéon de las normas sobre reservas de la Convencion de
Viena a los tratados de derechos humanos

Como ya se ha dicho la Convencion de Viena permite en lo fundamental formular
reservas. El articulo 19 letra a prohibe las reservas expresamente excluidas en el
tratado, la letra b aquellas que no estan expresamente permitidas en el tratado y
el articulo 19 letra c prohibe las reservas contrarias al objeto y fin del tratado. En
cuanto a la aceptacion u objecion, el articulo 20 no establece una interaccion con
el articulo 19. Asi seria al menos hipotéticamente posible la aceptacion de una
reserva inadmisible y la objecién de una reserva permitida. Por otra parte no es
obligatorio para el estado objetante dar las razones tomadas en consideracion

para la objeciénﬂ. Mas importante parece la posible aplicacién a este tipo de
tratados del principio de reciprocidad que impregna a la Convencién de Viena, lo
que conduce a la no aplicacion de la disposicidon reservada en caso de una objeciéon
en ambos estados.

Relacionado con esto, es necesario plantearse la pregunta sobre quién realiza el
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control de la compatibilidad de la reserva con el objeto y fin del tratado. En lo
fundamental, segun la Convencion de Viena es un asunto que le compete a los
estados parte, lo que puede estar guiado mas por razones politicas que juridicas.
Para ciertos autores la posibilidad de crear diversas relaciones dentro de un mismo
tratado mediante la formulacién, aceptacion y objecion de reservas no se condice

con la naturaleza de los tratados de derechos humanos®®. De este modo parece
razonable preguntarse sobre 6rganos del tratado que asuman esta labor, quienes

con mayor seguridad aplicaran criterios objetivos de compatibilidadg. Por otro
lado es necesario preguntarse sobre el efecto vinculante de las decisiones de los
organos de control.

El sistema de la Convenciéon de Viena no se presenta como totalmente inadecuado
para el ambito de los derechos humanos, ya que posibilita la creacion y
consolidaciéon, aun cuando ésta sea progresiva, de una cooperacion internacional,
mediante la flexibilidad que establece. Por otro lado, como lo sefiala Imbert, las
reservas no son la causa de una sociedad internacional divida, sino la
consecuencia de la ella. Por otro lado la Convencién de Viena aporta el criterio del
objeto y fin, lo que facilitaria la tarea de estudiar la compatibilidad de las reservas
con el tratado en cuestion. El problema radica en que las consecuencias juridicas
de la objecidon o aceptacion de una resera inadmisible no estan reguladas.

Otra opinion es sostenida por la Comision de Derecho Internacional de Naciones

Unidas (ILC)LO. En 1997 fueron entregadas las Conclusiones Preliminares, segun
las cuales la Convencién de Viena regula todos los tratados, ya que no existe
diferenciacion por materia u otro elemento. Determinante para la ILC es la
flexibilidad del sistema de la Convencion, que permite aplicarse a cualquier tratado
internacional independientemente del tema o area o naturaleza (tratados ley o

tratados contrato)ﬂ.

Sin perjuicio de esas conclusiones preliminares se sostiene por ciertos autores que
el sistema de la Convencion se basa en la reciprocidad, cuya aplicacion en su

totalidad al ambito de los derechos humanos sera inadecuadaLZ.

12.- Efectos juridicos de una reserva inadmisible en materia de
derechos humanos

Segun el articulo 21 inc. 1 de la Convencion de Viena las reservas aceptadas
alteran las relaciones juridicas entre el estado aceptante y el estado reservante en
los términos en que esta formulada la reserva, desplegando el principio de

reciprocidad todos sus efectos”>. Pero los efectos juridicos de la formulacion de
una reserva inadmisible no estan establecidos en la Convencién, por lo que
idealmente es un asunto que debe ser determinado por los 6érganos del tratado, ya
que los estado suelen no objetar, y en caso de hacerlo los efectos de esa objecion,
ya no en relacion solo al estado objetante, sino respecto del tratado y la condicion
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de parte del estado formulante, no es definida.

Las reservas admisibles o compatibles despliegan todos sus efectos, los que se
resumen en que las relaciones entre los estados se modifican segun los términos
recogidos en la reserva. Al igual que en el &mbito del Derecho Internacional
general, en caso de una reserva inadmisible o incompatible, tres son las posibles
soluciones:

1.El estado reservante no es considerado como parte en el tratado’?.

2.Severability doctrine o total vinculacion al tratado sin aplicacién alguna de la
reserva. Esta solucion, como se vera mas adelante fue la aplicada por la Comisiéon
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ciertos autores sostienen que al
estado reservante, cuya reserva fue declarada inadmisible y en el marco de la

utilizacion de la severability doctrine, y por tanto estimados como totalmente

vinculados al tratado, les queda siempre la posibilidad de retirarse del mismo™’>.

Se sostiene que sélo esta solucidn, la severability doctrine, se condice con la
naturaleza de los tratados sobre derechos humanos, en tanto que con ella se
intenta la mayor y mas efectiva proteccion de los derechos de las personas

(principio effet utile) y una mayor seguridad jurl’dica@. En caso contrario, la
ratificacion del tratado depende de la validez o invalidez de la reserva, y una vez
declarada ésta como inadmisible, cae también la ratificacion y por tanto la persona
que se encuentra en ese estado pierde la proteccidn entregada por ese tratado.
Por otra parte se sostiene que la creacion de una comunidad de valores implica un
riesgo para el estado que ha dado su consentimiento en orden a formar parte de
ella, sin ningun tipo de limitacion, en caso de que la reserva sea declarada
inadmisible.

3.0tra posible solucidon cosiste en la vinculacion del estado formulante al tratado,
pero sin aplicacion de la disposicion objeto de la reserva. En ese caso encuentra,

mutatis mutandis, aplicacion el Art. 21 inc.3 de la Convencidén de Viena’’.

La préactica de los 6érganos contemplados en los tratados ha sefialado con
generalidad la total vinculacién del estado formulante con el tratado, donde cae la
reserva pero no la declaracion de voluntad para obligarse por el tratado. Segun
algunos, esto seria adecuado a la naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos. Ahora, si la decisién es o0 no vinculante, depende de la naturaleza del
6rgano y de la interpretacion del tratado en relacién a las competencias de ese
mismo organo.

Las decisiones de 6rganos no jurisdiccionales, como son las comisiones tanto
interamericana o la antes existente europea, o el comité previsto en los Pactos de
1969, no tienen efectos vinculantes, lo que no significa afirmar que carecen de
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toda significacion. Para algunos autores, la competencia para decidir
vinculantemente, radica estrictamente en la competencia prevista en el tratado de
que se trate. Segun esa opinidn, no seria posible reconocer una competencia
derivada del principio de implid power.

13.- Practica internacional en relacion a las reservas a tratados de
derechos humanos

No es posible realizar un detallado analisis de la préactica internacional en relacion
a las reservas en este ambito especifico del Derecho Internacional. Nos
remitiremos a entregar la practica desarrollada al interior del sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos comparandola con lo acontecido en el Comité
de derechos humanos de Naciones Unidas. Esta eleccion se debe, no tanto a la
diferencia en las decisiones, como a la diferencia en la naturaleza juridica del

6rgano que realiza la estimacion de compatibilidad o incompatibilidad de las

reservas y determina sus efectos’®.

Independiente que el principio de reciprocidad consagrado en la Convencion de
Viena no es absolutamente aplicable a los tratados de derecho humanos, y que
muchos de ellos contemplan la existencia de 6érganos de control, no les esta
prohibido a los estados realizar un control de compatibilidad de las reservas

formuladas con el objeto de aceptarlas u objetarlasB. Esto debido a que en
definitiva los estados mantienen un interés fundamental por la adecuada
aplicacion del tratado. Paralelamente se da un control de compatibilidad realizado
por los 6rganos de control que no sélo determinan esta compatibilidad o
incompatibilidad, sino también y lo mas importante, las consecuencias juridicas de
ello. Importante es la competencia para decidir, vinculantemente o no, sobre la
reserva y su compatibilidad con el objeto y fin del tratado, ya que los 6érganos han
sido creados precisamente para ejercer un control sobre el cumplimiento del

tratado®?. Expresion concreta de esto es que tratdndose de 6érganos con

competencia jurisdiccional o no, se han en el hecho, dado al conocimiento de las

rese rvasﬂ.

13.1.- Practica al interior del sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos

El articulo 57 de la CEDH (ex Art. 64) contiene una norma especial para la

formulacion de reservasg, por lo que es aplicado antes que las normas de la
Convencién de Viena. Lo que la norma no sefiala con claridad, es quién tiene
competencia para decidir sobre la admisibilidad de una reserva. La soluciéon
adoptada es gque la competencia la tienen los 6rganos del tratado, esto es previo a

1998 la Comisiéon®3 y el Tribunal, posterior a 1998 sélo este ultimo. Para la
preservacion del objeto y fin de la Convencion seria necesario que al Art. 57 le sea
reconocido un efecto util (effet utile), en caso contrario el juego de aceptacion y
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objecion estatal de las reservas no daria coherencia al sistema de examen de
admisibilidad y compatibilidad de las reservas. Sin perjuicio de esta afirmacion
recurrente en la actualidad, no siempre fue del todo evidente esta competencia,

sobretodo respecto de la Comisién%, no asi respecto del Tribunal, cuya
competencia para decidir de forma vinculante no fue desvirtuada. Esta
competencia se extenderia también a lo relativo a las reservas, toda vez que
mediante ellas es posible una morigeracion de las obligaciones contempladas en la
CEDH. Esta competencia fue confirmada por una jurisprudencia constante y

aceptada mayoritariamente por los estados del Consejo de Europa8é. En el Caso
Belilos se enfrentd por primera vez el Tribunal a un asunto relativo a reservas,
llegando a una decision revolucionaria atendido los efectos juridicos que
establecio. Formalmente se trataba de una declaracion interpretativa formulada
por el gobierno suizo al momento de ratificar la CEDH. El Tribunal concluyé su
competencia para controlar esa declaracion interpretativa de la siguiente manera:
"La competence de la Court pour apprécier au regard de Particle 64 la validité
d'une reserve ou, s'il échet, d'une declaration interpretative n'a pas prété a
contestation en I'occurrence. Elle ressort tant des articles 45 et 49 de la
Convention, cites par le Gouvernement, que de 1'article 19 et de la jurisprudence
de la Cour (voir, en dernier lieu, I'arrét Ettl et autres du 23 avril 1987, Serie A n°

117, p. 19, 842) " (8 52)@. La competencia no se extenderia sélo a la
interpretacion de la reserva y al control de compatibilidad, sino también a los
efectos juridicos de la declaracion interpretativa tenida como reserva incompatible.
Ya en el caso Temeltasch la Comision traté una declaracion interpretativa suiza

declarada en definitiva como una reserva admisible&. En el caso Belilos conoci6o

también previo al Tribunal la Comision de otra declaraciéon interpretativag. En esa
oportunidad establecié la Comisidn que se trataba de una reserva con caracter
general, sobretodo por la expresiéon "control judicial de ultima instancia”, y que por
tanto era ineficaz. Por otro lado Suiza no habria cumplido, ajuicio de la Comision,
con el inciso segundo del actual Art. 57 (en ese entonces Art. 64). El Tribunal
decididé posteriormente y siguiendo la linea argumentativa de la Comision, que
Suiza pretendia con esa reserva excluir del Art. 6 inc. 1 determinadas categorias

de procedimientos. Asi la competencia de los 6érganos de la CEDH pasaria por

sobre las reacciones de los estados parte en relacion a las reservas formuladas®®.

Objeciones y aceptaciones de reservas no tendrian en el sistema europeo otro

significado que ser a lo mas puntos de apoyo en la argumentacion del Tribunal en

caso necesario@.

Por otro lado en el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos la
reciprocidad en la declaracion de sometimiento a la jurisdiccion no tendria cabida.
Turquia en el caso Loizidou intentdé equiparar el sometimiento al Tribunal Europeo

con el reconocimiento de competencia de la cu2t, Independientemente que el Art.
46 de la CEDH se basa en el Art. 36 del Estatuto de la CU, para el Tribunal
Europeo fueron determinantes sus diferencias: "D'abord, le contexte dans lequel
fonctionne la Cour internationale de Justice se distingue nettement de celui des
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organes de la Convention. La Cour internationale est appelée notamment a
examiner au regard des principes du droit international tout différend juridique
entre Etats pouvant survenir dans n'importe quelle partie du globe. L'objet du
litige peut concerner tout domaine du droit international. En second lieu, a la
difference des organes de la convention, la Cour internationale ne se borne pas
exclusivement a exercer des fonctions de controle par rapport a un traite normatif
comme la Convention" (884). "Une difference aussi fundaméntale de role et de
finalité entre les institutions dont il s'agit ainsi que I'existence d'une pratique de
I'acceptation inconditionnelle en vertu des articles 25 et 46, constituent des
elements commandant de distinguer la pratique de la Convention de celle de la

Cour" (§85)%. El Tribunal se ve asimismo como guardian del orden publico

europeo, cuyo nucleo se encentra en la CEDH%, y respecto del cual las
limitaciones a la competencia de los 6rganos convencionales, limitaciones por lo

demas no temporales%, lo amenazan seriamente®2,
a.- Medida de control: Objeto y fin de la CEDH

La efectividad de las disposiciones contendidas en la CEDH depende del respeto y
observancia de las obligaciones asumidas por los estados al ratificar la CEDH, lo
cual es controlado por el TEDH. La efectividad es asegurada mediante la aplicacion
del criterio de compatibilidad con el objeto y fin de la CEDH.

Previo a que el Tribunal conociera del asunto, la Comision estimo en el caso

Chrysostomos% una declaraciéon del gobierno turco sobre limitaciones territoriales

(norte de Chipre) a la posibilidad del recurso individual establecido en el ex Art. 25
como inadmisible. El argumento de la Comision se baso6 en la construccion de un
orden publico europeo de las democracias europeas como objeto y fin de la CEDH.
Limitada territorialmente la posibilidad del recurso individual, esta finalidad se veia
fuertemente transgredida. Posteriormente el TEDH, y ya no sélo la Comision, se

pronuncian en el caso Loiziduo?’. Se trata en lo fundamental sobre la limitacion
territorial (norte de Chipre) interpuesta por Turquia en relacion al reconocimiento
de jurisdiccion del tribunal. EI TEDH declar6 tal limitacion como ineficaz y
separable de la declaracién de reconocimiento de jurisdiccion. Es decir entendio el
TEDH que Turquia reconocia totalmente y sin limitaciones la jurisdiccion del
Tribunal. Este se basé en una interpretacion evolutiva de la CEDH, sefialando
ademas que el objeto y fin de la Convencién obligan "a interpreter et a appliquer
ses dispositions d'une maniere qui en rends les exigences concretes et effectives

" (§72)%. Esta se trata de una interpretacion segun la cual si estd en manos de
los estados la medida segun la cual se someten a la jurisdiccién o competencia de
los 6rganos de control, la efectividad de la CEDH "en tant qu'instrument
constitutionnel de I'ordre public européen” (Caso Loiziduo 875) se veria
fuertemente limitada. Situaciones como aquella, sostienen autores, llevarian al
nacimiento de diversos regimenes de control entre los estados parte, lo que
atentaria contra el objetivo de la Convencién que es la proteccion y resguardo del
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orden publico europeo que exige el respeto y proteccion de los derechos

humanos%.

b.- Consecuencias juridicas de una reserva inadmisible en el marco de la
CEDH

La problematica dejada abierta por la Convencion de VienaM, se presenta por

primera vez en el ambito europeo con el ya mencionado caso Belilos. La
declaracion interpretativa fue, como se menciond, calificada por el TEDH como una

reserva general y formulada de manera poco clara, de tal suerte que era imposible

reconocer las obligaciones asumidas por Suizat®®. EI TEDH aplica la solucion de

separar la reserva de la declaracion de ratificacion realizada por Suiza, de tal

suerte que entiende a este pais como totalmente vinculado a la CEDH como si la

reserva, formalmente declaracion interpretativa, no se hubiese formulado®®Z. El

caso provocé gran revuelo en el ambito internacional por la no aplicacion del
principio del consenso. Toda vez que sin perjuicio de la especialidad de la CEDH
por la materia que trata, consiste basicamente en un acuerdo internacional. Suiza
reclamo por una solucion intermedia, esto es mantenerse como parte de la CEDH,
pero sin aplicacion de la norma objeto de la reserva. Esto habria implicado en la
practica precisamente que el gobierno suizo hubiese obtenido aquello que
pretendia. Suiza intent6 retirarse de la CEDH, lo cual en definitiva no se
materializé solamente debido a no alcanzar mayoria en el Parlamento que acogiera
esa salida. Interesante de destacar es que el retiro de Suiza del sistema de la
CEDH no consistio solo en una amenaza, sino en la voluntad seria de llevarlo a
cabo.

En el caso Loizidou Turquia también rechazo la decision del TEDH sefalando que la

declaraciéon de nulidad de la limitaciéon territorial hacia al mismo tiempo nula la

declaracion de voluntad de comprometerse por el tratadol®2. El TEDH establecié

que Turquia "n'a pu manquer d'avoir conscience, eu égard a la practique uniforme
des Parties contractantes sur le terrain des articles 25 et 46 et consistant a
accepter sans condition la competence de la Commission et de la Cour, que les
clauses restrictives dénoncées avaient une validité contestable dans le systéme de

la Convention et que les organes de celles-ci pourraient les tefir pour

inadmisibles" (parr. 95 sentencia caso Loizidou)m.

La aplicaciéon de las soluciones encontradas por los 6érganos de control de la CEDH
no es automaticamente transferible a otros mecanismos de control, como al
sistema de control de la ONU. Ambos sistemas se diferencias esencialmente en la

naturaleza de sus organos, siendo el europeo judicial y el de Naciones Unidas

no®2. La diferencia no es menor, ya que los propios estados lo perciben asi. Suiza

luego del caso Weber, por el cual y por las mismas razones que en el caso Berilos
fue declarada incompatible e inadmisible una reserva, no intentd ya retirarse del
sistema de la CEDH, sino que ratifico el Pacto de Derechos Civiles y Politicos con
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una reserva idéntica a la declarada ineficaz por el TEDHLO®,

13.2.- Practica a nivel universal. Comité de derechos humanos en el caso
Kennedy contra Trinidad y Tobago

La competencia del Comité se encuentra en el Art. 40 del Pacto, y se refiere al
examen regular de informes evacuados por los estados parte. De acuerdo al inc. 4
del mismo articulo "el Comité estudiara los informes presentados por los Estados
Partes en el presente Pacto. Transmitira sus informes, y los comentarios generales
que estime oportunos, a los Estados Partes. El Comité también podra transmitir al
Consejo Econdmico y Social esos comentarios, junto con copia de los informes que
haya recibido de los Estados Partes en el Pacto". De acuerdo al Pacto el Comité no
tiene mas competencias.

La competencia del Comité se extiende a todo asunto derivado de la aplicacion del

Pacto, y de ese modo él ha derivado su facultad para examinar las reservast?’. La
disposicion de los estados para respetar las recomendaciones no vinculantes, del

Comité varia de acuerdo a la observancia del principio de buena fel%,

La mas evidente muestra de intento de consolidar su competencia en lo relativo a

las reservas se manifiesta en el Comentario General N° 24109 Resumidamente el

Comité senala la no adecuacion del sistema de la Convenciéon de Viena a los

tratados de derechos humanos, y la necesidad de un control objetivo mediante

érganos mdependlentes110 El Comité va aun mas alla al establecer como

adecuada y solucién posible, la ya mencionada severability doctrine, en caso de

111
una reserva incompatible. Esa conclusion provoco criticas a nivel internacional™=—=

Las afirmaciones del Comité provocaron asimismo las reacciones de la ILC, quien
segun las Conclusiones Preliminares de 1997 ya mencionadas, sefala la aplicacion
del sistema de la Convencidon de Viena a los tratados de derechos humanos, ya
que ofrece suficiente flexibilidad para adaptarse a la particularidad de ellos. Sin

perjuicio de esto la ILC reconoce competencia a los érganos para examinar

reservas y entregar recomendaciones al respec:to112 Se sefal6 claramente la

competencia para una apreciacion no vinculante del Comité, ya que ella no estaba

113

considerada en el Pacto=". Sin perjuicio de esto, las recomendaciones del Comité

estan revestidas de una gran autoridadi?.

El Comité funda su competencia en la falta de reciprocidad que tienen los tratados

de derechos humanos®®. Bajo esa perspectiva requerian las reservas formuladas

de un examen objetivo, siendo por tanto una tarea evidente del Comité que se
encontraria en armonia con el Art. 40 del Pacto2®
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Las Observaciones Generales realizadas por el Comité no privan a los estados del
ejercicio de los derechos que le atribuye la Convencion de Viena, ya que no fue
reformado por el Pacto. La existencia de érganos convencionales no implica
siempre la sustraccion de los derechos y prerrogativas de los estados parte. Esta
situacion depende mas bien de las competencias con que esta dotado el drgano.

Las Observaciones Generales, y en especial la numero 24, no podrian responder a

la intencién de limitar el principio del consensol’.

Independiente de esto es necesario poner de relieve que los estados parte en un
tratado de derechos humanos, y precisamente por carecer ellos del caracter de
reciprocidad en los derechos y obligaciones, no se presentan siempre dispuestos a
ejercer un control eficiente respecto del cumplimiento de las obligaciones
adquiridas mediante el tratado. El cumplimiento de buena fe que implica todo
tratado segun la aplicacion de las normas de la Convencién de Viena, conlleva
asimismo el mayor respeto y observancia a las decisiones de los érganos
convencionales, sean o no jurisdiccionales. Esta aplicacion de buena fe se extiende
no solo a las decisiones sino también en la adecuada presentacion de informes a

que obliga el Pacto y la aceptacion de buena fe de las Observaciones Generales del

Comité, cuyo fundamento juridico se encuentra en el Pacto mismoi8,

Ocasion para la aplicacion de la Observacion General 24 fue el caso Kennedy /

Trinidad y Tobago119 Este pais ratificé el Pacto el 21 de diciembre de 1978,
reconociendo la competencia del Comité para conocer de recursos individuales el
14 de noviembre de 1980. De acuerdo al Privy Council toda ejecucion que se
ejecuta luego de cinco afos de su dictacion, representarian un tratamiento

inhumano o degradante lo que colisionaria con la Constitucion de Trinidad y

120 121

Tobago==. Debido a esto la pena se conmuta por una de privacion de libertad===
El goblerno de ese pais y con el objeto de poder ejecutar la pena de muerte, que
no esta prohibida ni por el Pacto ni por el Primer Protocolo facultativo, sino sélo

por el Segundo, y con la intencion de no violar ese ordenamiento juridico de alta

122
relevancia, denuncia el Protocolo y lo ratifica huevamente con una reserva===

Mediante la formulacion de esa reserva al Primer Protocolo intenta el goblerno

excluir del conocimiento del Comité los casos individuales concernientes a

condenados a muerte123

Lo decisivo para el Comité en ese caso era establecer la medida de control
aplicable. En primer lugar establece que el Protocolo Facultativo no establece
ninguna disposicidon en relacion a las reservas (parr. 6.5 de la decisiéon), caso en el
cual son aplicables las disposiciones de la Convencién de Viena, segun la cual y
dado el silencio del Protocolo es aplicable el criterio de compatibilidad del Art. 19
letra C de dicha Convencion. EI Comité continlia sus razonamientos sefialando que
en aplicacion de la Observacion General 24 no son admisibles las reservas que
tienen por objeto procurar un medio para el no cumplimiento de las obligaciones
que deben ser asumidos segun el Pacto (Parrafo 6.6 de la decision). El objetivo y
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fin del Protocolo Facultativo consiste en la competencia del Comité para controlar
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Pacto. Mediante la reserva
del gobierno de Trinidad y Tobago se persigue precisamente excluir de esa
competencia a fin de reducir las obligaciones contraidas. EI Comité es de la opinion
que el efecto de la reserva formulada es la violacion del Art. 26 del Pacto
(Prohibicion de discriminacion), ya que solo a un grupo de personas, los presos
condenados a muerte, se les ha sustraido el derecho al recurso individual (parrafo
6.7 de la decisidén). Sin embargo y de acuerdo al voto de minoria, en este caso es

cuestionable si el Comité confunde entre garantias procesales y garantias

materiales:2?. Ambos tratados (Pacto y Protocolo) son instrumentos

independientes (parrafo 3 del voto de minoria), y deben ser considerados de esa
manera. De acuerdo al parrafo 6 del voto de minoria si a un estado le esta dado el
derecho y la libertad de someterse voluntariamente a un mecanismo de control,
resulta dificil de comprender por qué él no tendria la libertad de determinar en qué
situaciones y respecto de ciertos derechos reconoce esa competencia,
precisamente cuando como en este caso, el tratado mismo no lo prohibe.

Independientemente de estas dos constataciones (independencia de ambos
instrumentos y libertad para el sometimiento a los mecanismos de control) no es
posible ignorar la particular naturaleza de los tratados de derechos humanos.
Sumado a esto, es posible exigir al estado una aplicacion del derecho de
sometimiento de acuerdo al principio buena fe, asi como en la posibilidad de
denuncia del tratado. Sin perjuicio de esto, ciertos autores sostienen que la

reserva en cuestién no afecta el objeto y fin del tratado, sino sélo limita la

posibilidad del recurso, sin excluirlo totalmentel22. Lo que en este caso parece

particular, es la forma abusiva de la denuncia del Protocolot2®. A pesar que este
retiro del tratado es de acuerdo al propio Art. 12 inc. 1 del Protocolo siempre
posible, la denuncia e inmediata nueva ratificacion con una reserva parece ser
contraria a la buena fe (ambas ocurridas el mismo dia).

En cuanto a los efectos de esa reserva, el Comité aplica el parrafo 18 de la
Observacion General 24 (parrafo 6.7 de la decisidon), de acuerdo al cual una
reserva inadmisible conduce a una total vinculaciéon al tratado, como si la reserva

no hubiese sido formulada (severability doctrine). De acuerdo a la opinion de la

ILciZL y segun el voto de minoria del Comité28, una solucion asi no se adapta al

derecho internacional contemporaneo, sobretodo cuando la vigencia de la reserva
representa una clara condicion para ser parte del tratado. Una solucion de esa
naturaleza seria posible inicamente en un nivel regional de proteccion de los
derechos humanos donde existan minimos comunes acordados y respetados por
todos los miembros del sistema.

Quizas el nucleo del asunto radique en la naturaleza de los 6rganos de control y la
naturaleza vinculante de sus decisiones. De acuerdo al Art. 40 del Pacto el Comité
puede dar recomendaciones, no vinculantes, lo que incluye a las reservas. En el
marco del Primer Protocolo Facultativo la controversia que se le presenta al
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Comité es entre una persona y un estado. Para llegar a una decision, que no es
vinculante, el Comité debe examinar en caso de existir una reserva, si esta es o
no compatible con el tratado. En caso de llegar a la conclusion que la reserva es

incompatible, aplica la Observacion General 24, la cual establece la solucién de

vinculacion total. Esa decisidn es esencialmente no vinculante@. Por tanto la

aplicaciéon de la severability doctrine es una ficcidn, ya que efectos concretos no
tiene. Salvo el de indicar al estado en cuestion cual debiera ser la posicion de la
persona afectada de acuerdo a las obligaciones asumidas o que se entienden
asumidas al ratificar el Pacto y el Protocolo. Esto estaria en armonia con la Octava
Conclusién Preliminar de la ILC que indica: "La Commission note que la valeur
juridique des conclusions formulées par les organes de controle dans I'exercice de
leur pouvoir de connaitre des reserves ne saurai exceder celle découlant des
pouvoirs qui leur sont conférés pour I'exercice de leur fonction genérale de
controle". Reafirmado por la Novena Conclusion Preliminar : "La Commission
appelle les Etats a coopérer avec les organes de controle et a teflir dument compte
des recommandations que ceux-ci pourraient formuler ou a se conformer a leur

appreciation si ees organes se voient conférer a I'avenir competence a cette

fin"22. Lo que se traduce en un cumplimiento de buena fe del tratado en cuestion.

A modo de conclusion

La codificacion de las normas sobre reservas en la Convencion de Viena ha dado
muestras de estar justificada dentro del Derecho Internacional Publico y de haber
servido a la construccion de una comunidad internacional progresivamente mas
comprometida. Las perspectivas nacionales son consideradas, lo que permite una
expansion de las relaciones internacionales. Los tratados internacionales
representan fundamentalmente acuerdos de los estados sobre materias
determinadas, y es este acuerdo el que da origen a las obligaciones estatales.

La Convencién de Viena otorga a los estados un rol preponderante en el campo de
aplicacion de las reservas, sea en la formulaciéon, aceptacion u objecion de ellas,
donde la reciprocidad tiene una importancia fundamental. Esa reciprocidad que
informa al derecho de los tratados, no se adecliia completamente al ambito de los
derechos humanos. Los estados adquieren deberes cuyo destinatario no es un
estado sino una persona. El no cumplimiento de las obligaciones asumidas por un
estado en orden a no respetar los derechos contenidos en el tratado ratificado, no
autorizan a otro estado parte a dejar sin proteccion y reconocimiento a los
ciudadanos de ese estado que incumplié el acuerdo primero. No se trata en estos
tratados de prestaciones reciprocas entre estados, sino de reconocimiento de
derechos a personas.

La Convencién de Viena cuenta con una disposicién que sefiala reservas prohibidas
y permitidas (Art. 19), pero la misma Convencion no relaciona la objecion o
aceptacion con ese Art. 19. Ambos actos, aceptacion y objecion se mantienen en
el margen de ponderacion de los estados. Sin perjuicio que el Art. 19 letra c
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entrega un criterio de gran utilidad, cual es el principio de compatibilidad de las
reservas con el objeto y fin del tratado, su aplicacién, segun la Convencion de
Viena, forma parte de la decision estatal.

Los tratados de proteccion de derechos humanos pretenden la creacion de un
sistema efectivo y un estandar comun de proteccién, lo que implica un proceso
paulatino. Los tratados de derechos humanos establecen derechos en favor de la
persona, donde el juego de ventajas y beneficios directos para los estados, como
se entienden en el Derecho Internacional general, no tiene cabida. Asi el
establecimiento de 6rganos que puedan objetivamente declarar la compatibilidad
de las reservas con el objeto y fin del tratado, representa un intento por superar la
subjetividad de que esta dotada la Convencion de Viena. Ahora bien, las
resoluciones de estos 6rganos son diversas en sus efectos. Los 6rganos judiciales
deciden vinculantemente. Los otros, como comités y comisiones son
esencialmente no vinculantes.

Sin perjuicio de esto, los drganos de los tratados sobre derechos humanos aplican
las normas de la Convencion de Viena. Esto porque ciertos tratados se remiten
expresamente a ella, como la CIDH, o bien no contemplan normas especificas. En
este ultimo caso, las disposiciones de la Convencién de Viena muestran una
adecuada flexibilidad que permite aplicarlas a todo tipo de tratados, en el caso que
0 bien sea decidida la compatibilidad de la reserva por un érgano convencional,
que aplicara objetivamente este criterio, o bien , que los propios estados, si no
existen 6rganos establecidos por el tratados, establezcan la compatibilidad de
acuerdo a su obligacién general de interpretar y aplicar el tratado de buen fe,
principio establecido en la propia Convencion de Viena. Los efectos sin embargo de
declarar una reserva como incompatible y por tanto inadmisible, son segun la
practica internacional diversos a los establecidos en la doctrina. En materia de
derechos humanos se sostiene por parte de la doctrina que atendida la naturaleza
de los tratados de derechos humanos, los estados no pueden disponer de normas
fundamentales mediante reservas. Estas normas fundamentales identificadas con
el objeto y fin del tratado, deben necesariamente ser asumidas por los estados. En
caso contrario, el estado arriesga ser considerado totalmente vinculado al tratado.
Esto porque las normas de derechos humanos, su sistema de proteccién, es
aquello respecto a lo cual el estado ha manifestado su voluntad de ser parte. Por
este motivo la manifestacion de voluntad del estado en orden a participar en un
sistema de proteccion de derechos humanos, pesa, segun la jurisprudencia
analizada, mas que la voluntad de vincularse de una muy especial manera,
traducido esto en el contenido de las reservas.

No es conveniente olvidar la solucion a la cual llega la CU en la Opinion Consultiva
de 1951 sobre las reservas a la Convencion contra el Genocidio. La CU estimé que
el estado debia considerarse como no vinculado al tratado si la reserva formulada
era declarada como incompatible con el objeto y fin del tratado. Los 6rganos
mencionados en este trabajo, son instituciones que han sido creadas
especialmente para perfeccionar el sistema de proteccion de los derechos
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humanos, sean ellos jurisdiccionales y por tanto vinculantes en sus decisiones, o
no. El ser 6rganos especiales para esta materia, y no para el Derecho
Internacional general, como la CU, les daria una especificidad mayor para
establecer consecuencias juridicas en un sentido diverso al establecido por la CU.
Ademas de esto, han pasado varias décadas desde aquella Opinion Consultiva, y el
desarrollo de los derechos humanos es evidente. Este desarrollo permite sostener
la exigibilidad a los estados de niveles cada vez mayores de proteccion.

Ahora bien, las reservas a los tratados de derechos humanos son un hecho.
Muchas de ellas no representan problemas con aspectos sustanciales de objeto y
fin. Pero varias de ellas si. Existiendo estas reservas y existiendo érganos
convencionales, sea cual sea su naturaleza, sus decisiones en cuanto a considerar
vinculado totalmente a un estado con el tratado sin considerar la reserva
formulada, es una solucion que se podria plantear como adecuada en sistemas
que han alcanzado mayores grados de coherencia, armonia y homogeneidad.
Estos son los casos del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, y
el interamericano, en algunos aspectos. En el caso del europeo los estandares
alcanzados permiten hablar de un sistema armonico y aceptado por todos los
estados parte, mas alla de la lentitud de ciertos gobiernos en cumplir con los
dictados del TEDH. Su sistema basado en un Tribunal Unico y permanente,
ademas de la existencia de un recurso individual que no requiere declaracién de
aceptacion por parte del estado, hablan de un sistema altamente homogéneo. La
diferencia se da en el sistema universal, donde se pretende construir una
comunidad con miembros extremadamente diversos entre si. Como se indicaba
precedentemente, no se trata de la europeizacién de Asia. Los procesos son
lentos, y mas aun cuando ellos implican verdaderos cambios cultures. Es por esto
que la falta de 6rganos jurisdiccionales en los tratados a nivel universal, si bien
representan precisamente un fracaso en la construcciéon de una comunidad
integrada, representan al mismo tiempo una ventaja: es posible que estados
ratifiquen tratados sobre derechos humanos, con reservas quizas de dudosa
compatibilidad, pero la existencia de 6rganos que emitan recomendaciones, en
conjunto con otras instancias de diadlogo, pueden producir cambios en el largo
plazo, permitiendo obtener mayores grados de compromiso. Soluciones
vinculantes respecto a los efectos de las reservas incompatibles, son razonables
solo para sistemas de alta homogeneidad.
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multilateral treaties", British Year Book of International Law, (1976-1977) p. 82;
Tomuschat, (n. 27) p. 467 y 476.
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46 E| articulo 53 respecto a normas convencionales que afecten ius congens, se
hace extensivo necesariamente a reservas que tengan por objeto modificar o
evadir el cumplimiento de una norma de esa naturaleza contenida en un tratado.

47 Autores como Bowett, (n.45) p. 88, sefialan que una reserva contra el articulo
19 letra c puede ser aceptada, ya que ese articulo representa sélo una férmula de
compromiso. Sin embargo es dificil sostener que aquello que constituye la causa
misma del tratado, esto es su objeto y su fin, puede llegar a ser de tal modo
irrelevante. Bowett intenta superar esta desvalorizacion del criterio teleologico
mediante la distincion entre "opposability" de una reserva y la "permissibility",
donde esta ultima constituye un asunto de interpretacion del tratado
independiente de la reaccion de los demas estados parte. La distincion cobraria
relevancia en el caso de una objecion sin explicitar los efectos juridicos que a ella
se le adscriben. Para Kuhner, (n. 13) p. 148, esa solucidn no estaria en armonia
con el sistema flexible instaurado por la Convencién de Viena ya que a cada
estado le es entregado el derecho de establecer la compatibilidad de la reserva
con el objeto y fin del tratado. Tomuschat (n. 27) p. 467; R. kihner (n. 13) p.
222; Bowett (n.45) p. 75 y sgtes; Hipold (n. 7) p. 410 y sgtes; R. Kuhner
"Vorbehalte und auslegende Erklarungen zur Europaischen

48 Menschrechtskonvention. Die Problematik des Art. 64 MRK am Beispiel der
schweizerischen, auslegende Erklarung" zu Ar. 6 Abs. 3 Lit. e MRK". Zeitschrift fur
auslandisches und offentliches Recht und Volkerrecht, 1982, p. 84 y sgtes; Cohen-
Jonathan, "Les reserves a la Convention Européenne des droits de I'homme",
Revue genérale de droit international public, 1989, p. 297 s sgtes.

49 Tomuschat , (n.27) p. 467, representa esa teoria extrema. Para Kuhner, (n. 13)
p. 84 y sgtes., esa teoria no encuentra asidero en el sistema flexible instaurado
por la Convencién de Viena.

50 Kuhner (n. 13) p. 222 f.

51 Kuhner, (n. 13) p. 85, indica que la severability doctrine no se encuentra adn
establecida en la doctrina y la practica de los estados. Para Martens, (n.36) p.
356, los representantes de la severability doctrine se basan en una aceptacion
implicita del estado reservante de verse expuesto a una vinculacion total en caso
de incompatibilidad de la reserva. En concordancia con Kuhner sostiene que para
ello no se ha formado una practica internacional.

52 Geiger, R. Grundgesetz und Volkerrecht, 2. Aufl., Minchen, 1994. p. 101;
Martens (n. 36) p. 356.

53 Caso de la plataforma continental (Court of Arbitration, 30 de junio de 1977,
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Cmnd. 7438, p. 4 y sgtes).
54 Kuhner (n. 13) p. 82.

55 Segun Chueca, (n.34) p. 218, la no manifestacion de la reciprocidad en un
tratado, no significa siempre la violacion de la igualdad soberana de los estados.
Un ejemplo de ello son los acuerdos o tratados para el desarrollo, donde se
establecen diferencias de tratamiento para determinados estados debido a su
condicion.

56 B. Simma, Das Reziprozitatselement im Zustandekommen volkerechtlicher
Vertrage, Berlin, 1972. p. 55 y sgtes.

57 Articulo 21 inc. 3: "Cuando un Estado que haya hecho una objecién a una
reserva no se oponga a la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor
de la reserva, las disposiciones a que se refiera esta no se aplicaran entre los dos
Estados en la medida determinada por la reserva"”. Debido a esto una reserva que
pretende excluir la aplicaciéon de una determinada disposicién y no sélo alterar sus
efectos juridicos, surtird sus efectos, esto es la no aplicacion de la norma, sea que
exista una aceptacion expresa o tacita de la reserva o una objecion. Simma (n.
56) p. 60.

58 Seguin Chueca, (n. 34) p. 216, a pesar que el principio tiene un significado
relevante, la creacion de 6érganos convencionales ha morigerado en parte su
aplicacion.

59 Ver Simma (n. 56) p. 167 y sgtes. Verdross (n. 26) p. 133, Ipsen (n. 5) p. 140.

60 Simma (n. 56) p. 183. Cohen-Jonathan, "Les Reserves a la convention
européenne des droit de I'homme (a propos de I'arrét Belilos du 29 avril 1988 ) ",
Revue genérale de droit international public, 1989, p. 277. Para el caso Plunders
(Austria/ltalia informe de la Comision 788/60 del 11 de enero de 1961. Annuaire
de la Convention européenne des Droits de I'homme 1961, p. 117 y sgtes. "Les
obligations souscrites par les Etats Contratans dans la Convention ont
essentiellement un caractére objectif, du fait qu'elles visent a proteger les droits
fondamentaux des particuliers contre les empiétements des Etats Contractants,
plutdt qu'a creer des droits subjectifs et reciproques entre ees ". Ebd. p. 141. Fue
confirmado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Irlanda
contra Gran Bretafa del 18 de enero de 1978, Serie A n° 25, p. 90, parr. 239: " A
la difference des traites internationaux de type classique, la Convention déborde le
cadre de la simple réciprocité entre Etats contractants. En sus d'un réseau
d'engagements synallagmatiques bilatéraux, elle cree des obligations objectives
qui, aux termes de son préambule, bénéficient d'une «garantie collective» ". En la
misma direccion resuelve la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
opinion consultiva OC 2/82 del 24 de septiembre de 1982, Serie A, n° 2,
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particularmente parrafo 29: "Los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y en particular la Convencién Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y su fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados de derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comun, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion”. Ver también decision de la Comision
Europea de Derechos Humanos en el caso Austria contra Italia 788/60 del 11 de
enero de 1961.

61 Esto ya fue sefialado por la CU, 1951 p. 23. La idea de tipos especiales de
tratados fue presentada por los delegados finlandeses y suizos durante los
trabajos de la Convencion de Viena. La intencion era una mencion especial a los
tratados de derechos humanos para los cuales la excepcion non adimpleti
contractas no encontrase aplicacion. Finalmente la iniciativa se plasmoé en el Art.
60 inc. 5 de la Convenciéon. Chueca (n.34) p. 226.

62 para Graefrath, B. "Vorbehalte zu Menschrechtsvertragen - neue Projekte und
alte Streitfragen”. Humanitares Volkerecht, 1996, p 71, constituye una ficcion que
los tratados de derechos humanos serian independientes de los estados, siendo
una teoria muy extendida pero que no corresponderia a la realidad segun el autor.

63 Giegerich, (n.l) p. 757, indica que en relacién a los derechos humanos
consagrados y establecidos en favor de los individuos en los tratados de derechos
humanos, los estados parte no pueden disponer en el marco de sus relaciones
bilaterales. Por tanto ellos no serian en ese aspecto los Herrén des Vertrages.

64 Esto independientemente de una suspension transitoria de ciertos derechos
establecidos en el tratado. Ejemplo Art. 15 CEDH, Art. 27 CIDH y Art. 4 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos.

65 La Corte Interamericana traté esto expresamente en la opiniéon consultiva 3/83.
La Corte establece que no es permisible una reserva referida a derechos que de
acuerdo al Art. 61 no es posible suspender su ejercicio, en caso de que en virtud
de la reserva se niegue absolutamente el derecho en cuestidn. Pero en caso que
por la reserva sélo se limiten ciertos aspectos del derecho, seria admisible. Chueca
(n. 34) p. 246 y sgtes; Stein, Torsten, "Die AuBerkraftsetzung von Garantien
menschenrechtlicher Vertrage"”. AAVV Europaischer Menschenrechtsschutz,
Schranken und Wirkungen, 1982, p. 135-145.

66 Asi muchos tratados de derechos humanos contemplan la posibilidad de las
reservas: Art. 7 Convencién sobre derechos politicos de la mujer de 1953; CEDH
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Art. 64; Segundo Protocolo facultativo al pacto sobre derechos Civiles y Politicos
Art. 2; CIDH Art. 75 (en la OC/82 la Corte Interamericana determind que si bien la
Convencion Interamericana se remite claramente a las normas de la Convencién
de Viena en lo relativo a las reservas, no es admisible formular reservas contrarias
al Art. 19 C. Ver parr. 22, 25, 32 OC/82 y parr. 65 OC/83); Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion Art. 20.2 que establece una de
mayoria 2/3 de objeciones para considerar a reserva como inadmisible (Segun
ciertos autores esa soluciéon protege la integridad de los tratados, al menos en lo
que respecta las normas mas fundamentales ademas de permitir un alto niumero
de miembros. Ver Chueca (n.34) p. 260. Otros tratados no contienen normas
sobre el particular como ambos Pactos de Naciones Unidas de 1966 y la
Convencioén contra el Delito de Genocidio, respecto de la cual es necesario
remitirse a la opiniéon consultiva de la ClJ de 1951 p. 22).

67 La aceptacion tacita se realiza segun el Art. 20 inc. 5 al no declarar la objecién
dentro de los 12 meses siguientes a la formulacion de la reserva. La falta de
objecion sin embargo no corresponde necesariamente al convencimiento del
estado de que la reserva es compatible o admisible, sino mas bien, para ciertos
autores, a una negligencia en la objecién o a razones politicas. Martens, (n. 36) p.
533, afirma que las objeciones a reservas respecto de tratados de derechos
humanos no son corrientes, y cuando se presentan no excluyen el caracter de
estado parte del estado formulante, lo cual representa un efecto beneficioso sobre
la protecciéon de los derechos humanos, ya que al menos es posible exigir el
respeto de las obligaciones contraidas, excluidas las contenidas en las reservas.
Para Graefrath, (n. 62) p. 70, los estados deben tener siempre presente al realizar
una reserva en materia de derechos humanos, que no se trata de la europeizacion
de Asia. Es necesario respetar las diferencias culturales, ya que una
homogenizacién es un cambio complejo a largo plazo.

68 Giegerich, (n. 1) p. 745, sostiene que la particularidad de los tratados de
derechos humanos no permite la existencia de regimenes diversos al interior de un
mismo tratado.

69 Lo que produce una limitacion del principio del consenso, lo que es en muchos
casos problematico.

70 Ver Salado, Ana. "Estudio sobre el comentario general nimero 24 del Comité de
Derechos Humanos", Anuario de derecho internacional, 1998, p. 610.

71 Conclusién Preliminar ILC nimero 1 a3 "1. La commission reitere ses vues selon
lesquelles les articles 19 423 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 sur le
droit des traites déterminent le regime des reserves aux traites et qu' en
particulier le critére de I'objet et du but du traite est celui qui revét les plus
d'importance aux fin de Pétablessiment de la licité des reserves; 2. La Commission
considere que, par sa souplesse et sa flexibilité, ce regime est adapté aux
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exigences de I'ensemble des traites, quel que soit leur objet et leur nature, et
realise un equilibre satisfaisant entre les d'universalité de la participation a celui-
ci; 3. La Commission estime gque ees objectifs valent tout autant s'agissant des
reserves aux traites multilatéraux normatifs, y compris dans le domaine des droits
de I'homme, et que, des lors, les regles genérales énoncées dans les Conventions
de Vienne susmentionnées régissent les reserves a ees instruments . Para mas
informacién sobre el trabajo de la ILC sobre las reservas consultar http://www.un.

org/law/ilc/.

72 Cohen- Jonathan, "Les Reserves dans les Traites institutionnels relatifs aux droit
de I'homme. Nouveaux aspects européens et internationaux ",. Revue genérale de
droit international public, 1996 p. 916

73 Chueca (n. 34) p. 230 y sgtes.

74 Esta es la solucion que exigia Austria frente a la Comisién Europea de Derechos
Humanos en el caso Belilos, y la que proponia la CU en su Opiniéon Consultiva de
1951.

75 Cohen-Jonathan, (n.72) p. 946
76 Giegerich (n. 1) p. 775.

77 Esa solucion que sin duda se aplica perfectamente al derecho internacional
general fue la aplicada en el caso de la plataforma continental entre Francia y
Gran Bretafa, sentencia del 30 de junio de 1977. para Cohen- Jonahtan, (n. 48),
p. 298, la aplicacion de la Convencion para estos casos no se plantea como
adecuada.

78 Como se indico previamente, es esta la razon por la cual no se incluyen otras
resoluciones o indicaciones de érganos no jurisdiccionales.

79 Cohen-Jonathan (n.72) p. 938. Lo cual fue establecido por la ILC en la sexta
Conclusion Preliminar: "La Commission souligne que cette competence des
organes de controle n'exclut pas ni n'affecte pas d'une autre maniere les modalités
traditionnelles de controle par les parties contractantes d'une part, conformément
aux dispositions précitées des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, et, d'autre
part, le cas échéant, par les organes charges du réglement des différents qui
pourraient surgir quant a 1'interpretation ou I'application des traites . Conclusions
préliminaires adoptées par la Commission du droit international, UN Doc. A/52/10,
1997. p. 127.

80 Giegerich, (n. 1) p. 76, sostiene que la creacién de 6érganos explicita que los
estados desean abandonar el papel de guardianes del tratado y asi las reservas



file://1/148.215.24.111/arribos/ 1%20A RRIBOS%202/197_%201 us%20Et%620Praxis/convergencia_2007_vol_13_n_1/body/art07.html

aceptadas tacitamente no gozan de proteccion o estatus de admisible alguno.
81 Martens (n. 36) p. 363.

82 Articulo 57 CEDH: "1 Todo Estado podra formular, en el momento de la firma
del presente Convenio o del depdsito de su instrumento de ratificaciéon, una
reserva a proposito de una disposicion particular del Convenio en la medida en que
una ley en vigor en su territorio esté en desacuerdo con esta disposicion. Este
articulo no autoriza las reservas de caracter general. 2 Toda reserva formulada de
conformidad con el presente articulo ira acompafada de una breve exposicion de
la ley de que se trate".

83 Organo de la CEDH previo a la entrada en vigencia del Protocolo 11 el 1 de
noviembre de 1998.

84 Cohen- Jonathan (n. 48) p. 291 y sgtes; Ver también caso Temeltasch EUGRZ
1983, p. 150parr. 65; J. Polakiewicz. "Anmerkung zur Zulassigkeitsentscheidung
der Europaischen Kommission fur Menschenrechte im Fall Chrysostomos u.a. /
Turkei vom 4. Marz 1991"b" , Zeitschrift fur auslandisches und offentliches Recht
und Volkerrecht, 1991, p. 145 y sgtes.

85 Ejemplo: Caso Temeltasch/Suiza (informe de la Comisién del 5 de mayo de
1982, No. 9116/80; Caso Belilos/ Suiza (informe de la Comision del 7 de mayo de
1986, No. 10328/83; Sentencia del Tribunal del 29 de abril de 1988 Series A);
Caso Chrysostomos/Turquia (informe de la Comision del 4 de marzo de 1991);
Caso Loiziduo/ Turquia (Sentencia del 25 de marzo de 1995, Series A 310); Caso
Weber/Suiza (sentencia del 22 de mayo de 1990 Series A 177); Caso Chorherr./
Austria (sentencia del 25 de agosto de 1993).

86 La competencia de la Corte para controlar, de acuerdo al articulo 64, la validez
de una reserva o una declaracion interpretativa, segun sea el caso, esta fuera de
discusion en el presente caso. Esta competencia se basa en el articulo 45 y 49 de
la Convencidn citados ambos por el Estado, asi como en el articulo 19 y en la
jurisprudencia del Corte.

87 La reserva sefialaba que la garantia establecida en el articulo 6 inc. 3 letracy e
de la Convencion en orden a otorgar asistencia de traduccidon y defensa al afectado
no lo libera definitivamente del pago de ésta. A pesar que la reserva no cumplia
con todos los requisitos del ex Art. 64 de la CEDH la Comision declaré la reserva
como vigente ya que sus vicios se debian solo aun aspecto formal. Informe de la
Comisién del 5 de mayo de 1982, n° 9116/80 parr. 85-91

88 La suiza sefialaba que la garantia establecida en el articulo 6 inc. 1 para un
proceso justo, sea que se refiera entre otras a la fundamentaddn de toda
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acusacion en materia penal dirigida contra el encausado, persigue unicamente el
aseguramiento de un control judicial final, de los actos o decisiones de la autoridad
publica que se refieren entre otras a la fundamentacion de dichas acusaciones.

89 H-K- Ress, "Die Zulassigkeit territorialer Beschrankungen bei der Anerkennung
der Zustandigkeit des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte. Anmerkung
zum Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte im Fall Loizidou
gegen die Turkei vom 23. Marz 1995", Zeitschrift fur auslandisches und
offentliches Recht und Volkerrecht, 1996 p. 434. Segun el autor, en el derecho de
los tratados serian los estados los competentes para la aprobacion de reservas
inadmisibles. En el sistema de la CEDH este principio del consenso, podria
conducir a la autorizacion de reservas incompatibles e inadmisibles.

90 Parr. 47: "(....)La Cour ne souscrit pas a cette analyse: le silence du dépositaire
et des Etats contractants ne prive pas les organes de la Convention de leur
pouvoir d'appreciation”. (Segun el Tribunal el silencio de los estados parte no priva
a los organos de la CEDH de su poder de apreciacion).

91 ver parr. 67 y 68 de la sentencia en caso Loizidou del 23 de marzo de 1995;
Polakiewic (n. 84) p. 148; Ress (n. 89) p. 427 y sgtes.

92 E| Tribunal indica que el contexto en el cual iunciona la CU se diferencia
sustancialmente de los 6rganos de la CEDH. La CU estéa llamada a conocer de las
diferencias juridicas entre estados a la luz de los principios del derecho
internacional, estados que no estan limitados a un ambito geografico determinado.
Ademas de eso el objeto del litigio puede referirse a cualquier materia de derecho
internacional. Por otro lado la CU no se limita a ejercer funciones de control
respecto a un tratado normativo como lo es la CEDH. Siendo por tanto diferencias
fundamentales en cuanto a su rol y finalidad sumado a la posibilidad de la
aceptacion de jurisdiccion incondicional de acuerdo al ex articulo 25 y 46 de la
CEDH.

93 Cohen-Jonathan (n.72) p. 939.

94 Las reservas temporales no son excluidas. Sentencia caso Loiziduo parr. 74 :
"L'article 25 par. 2 (art. 25-2) comme l'article 46 par. 2 (art. 46-2) de la
Convention autorisent expressément des declarations pour une période donnée.
On a toujours entendu ees dispositions comme autorisant les Parties contactantes
a limiter aussi la rétroactivité de leur acceptation de la competence de la
Commission et de la Cour (voir, entre autres, l'arrét Stamoulakatos c. Gréce du 26
octobre 1993, serie A n° 271, p. 13, par. 32). Ce point ne préte pas a
controverse”. El Tribunal indica que la Convencidon autoriza expresamente
declaraciones por un periodo determinado, interpretado que esa autorizacion se
extiende a la retroactividad de la aceptacion de competencia tanto de la Comision
como del Tribunal.
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95 Sentencia caso Loizidou parr. 70. Cohen-Jonathan, Gerard, "L'affaire Loizidou
devant la Cour européenne des droit de I'homme. Quelques observations". Revue
genérale de droit international public, 1998, p. 127.

96 |Informe de la Comisién del 4 de marzo de 1991.
97 Sentencia del 25 de marzo de 1995.

98 E| objeto y fin de la CEDH obliga al Tribunal a interpretar la Convencion y
aplicar sus disposiciones de acuerdo a exigencias concretas y efectivas.

99 Sentencia caso Loizidou parr. 77: "...L'inégalité que pourrait engendrer entre
les Etats contractants la tolerance d'acceptations limitées de la sorte Irati de plus
a I'encontre de la finalité de la Convention exprime dans son préambule: la
realisation d'une union plus étroite par la sauvegarde et le développement des
droits de I'homme".

100 Hipold:(n. 7) p. 421

101 wildhaber, Luzius. "Rund um Belilos.Die schweizerischen Vorbehalte und
auslegenden Erklarungen zur Europaischen Menschenrechtskonvention im Verlaufe
derZeit und im Lichte der Rechtssprechung”, VV.AA. Klein Staat und
Menschenrecht, Festschrift fur Gerhard Batliner, 1993, p. 329 y sgtes. En relaciéon
a las exigencias del ex Art. 64 inc. 2 de la CEDH desecha el Tribunal las
justificaciones invocadas por Suiza. Simples argumentos administrativos, como la
existencia de 26 leyes de cantones diversas no fueron consideradas por el Tribunal

102 parr. 60 sentencia caso Belilos.
103 Ress(n. 89) p. 436.

104 Segun el Tribunal Turgquia no podia menos que ser conciente, de acuerdo a la
practica uniforme de los estados parte de la CEFH en el ambito del articulo 25 y 46
en orden a aceptar sin condiciones la competencia de la Comisiéon y el Tribunal,
que las clausulas restrictivas en cuestion tenian una validez discutible en el
sistema de la Convencion y que los 6rganos de éste podian tenerlas como
inadmisibles.

105 Cohen-Jonafhan (48) p. 275. la CEDH tiene un caracter constitucional del cual
no participan todos los tratados de derechos humanos.

106 wildhaber, Luzius (n. 102) p. 335 y sgte.
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107 Flauss, Jean-Francois, "Le controle de la validité des reserves par le comité des
droits de I'homme des Nations Unies”, Revue Trimestrielle des droits de I'homme,
2001, p. 225.

108 Ejemplo de éxito en el tratamiento de las reservas lo constituyen el retiro de
reservas realizado por Australia y Noruega. Cohen-Jonathan (48) p. 280.

109 UN Doc. CCPR/C/21/Rev, 1/Add. 6 del 11.11. 1994. El Comentario General
tiene su fundamento juridico en el Art. 40 del Pacto.

110 Comentario General 24 (52) parr. 17 y parr.18.

111 Gran Bretaria, Francia y Estados Unidos presentaron por escrito sus
observaciones en contrario. Doc 40 (A50/ 40), S. 13 8-147; Doc. 40(A51/40), S.
111-113. Para estos estados era claro el caracter no vinculante del Comentario
General, pero estimaron necesario dar a conocer formalmente su posicion
contraria al respecto. Intentaban manifestar claramente que el tema de las
reservas y sus consecuencias no era competencia del Comité. G Cohen-Jonathan,
"Les Reserves dans les Traites institutionnels relatifs aux droit de I'homme.
Nouveaux aspects européens et internationaux ". Revue genérale de droit
international public, 1996 p. 939 y sgtes; Salado (n.69) p. 595 y sgtes. Graefrath,
(n.62) p. 71.

112 Conclusion Preliminar N° 5. Pero sin sobrepasar sus competencias; Conclusion
Preliminar N°8. En la Conclusién Preliminar N° 12 limita sin embargo esto
estableciendo una diferencia respecto a los sistemas regionales. estableciendo que
las presentes conclusiones son sin perjuicio de las practicas y reglas utilizadas por
los 6rganos de control regionales.

113 Graefrath (n.62) p. 69. No habria segun el autor razén alguna para concluir
que un érgano posee competencia para la interpretacion del tratado y las reservas
sino la ha tenido desde un principio.

114 Herndl, K., "Zur Frage des rechtlichen Status der Entscheidungen eines
Staatengemeinschaftorgans: die "views" des Menschenrechtsausschusses™. VV.
AA. Volkerrecht zwischen normativen Anspruch und politischer Realitat. Festschrift
fur Karl Zemanek zum 65. Geburtstag, p. 209. Stahn, Carsten, "Vorbehalte zu
Menschenrechtsvertragen: Anmerkungen zur Entscheidung des UN-Ausschusses
fur Menschenrechte im Fall Kennedy gegen Trinidad und Tobago", Europaische
Grundrechte Zeitschrift, 2001. Klein, E., "General comments. Zu einem eher
unbekannten Instrument des Menschenrechtsschutzes”. Ipsen Jorg, Recht, Staat,
Gemeinwohl, Festschrift fur Dietrich Rauschnig, 2001, p. 308, indica que a pesar
que los Comentarios Generales se presentan como expresion de la opinion del
Comité, no vinculan a los miembros de éste de forma definitiva. No presentan por
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tanto, segun el autor una opinioén juridica intocable. Es posible expresar opiniones
disidentes.

115 Comentario General 24 (52) parr.16 und parr.17.

116 Comentario General 24 (52) parr.18. Cohen-Jonathan, Gerard, "La decision du
Comité des droits de I'homme de I'ONU du 2 novembre 1999 dans I'affaire
Kennedy contre Trinité-et-Tobago/Des reserves au premier protocole facultatif’,
Revue universelle des droits de I'homme, 2000, p. 210 y sgtes

117 Comparar con Graefrath (n.62) p. 68; Salado (n.70) p. 610 sgtes, donde se
encuentra la opinién del miembro del Comité Higgins.

118 Martens (n.36) p. 307.

119 Decision del Comité de Derechos Humanos del 31. 12. 1999, reclamo Nr.
845/1999.

120 Art. 5. inc. 2 (b) de la Constituciéon de Trinidad y Tobago: " Without prejudice
to subsection (1), but subject to this Chapter and to section 54, Parliament may
not (b) impose or authorise the imposition of cruel and unusual treatment or
punishment”.

121 stahn(n.lI15)p. 608.

122 | a reserva sefala que el Comité de Derechos Humanos no tendrd competencia
para recibir y examinar comunicaciones referidas a un condenado a muerte,
respecto de su detencion, proceso, condena, pena y su ejecucion, asi como de
cualquier otro asunto conexo, "...le Comité des droits de I'homme n'aura pas
competence pour recevoir et examiner des communications concernant un
condamné a mort pour ce qui est de toute question ayant trait aux poursuites
judiciaires dont il aura fait I'objet, a sa detention, a son proceés, a sa condamnation
et a sa peine ou a l'exécution de la peine de mort a son encontré ou a toute autre
question connexe ".

123 En el voto disidente los argumentos del gobierno fueron considerados
absolutamente legitimos. Ver parr. 10 del voto de minoria.

124 parr. 9 voto de minoria.
125 Martens (n.36) p. 360

126 Stahn(n.l15)p. 611.
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127 Conclusiones Preliminares nimero 10 y 8.
128 parr. 14, 15y 16.
129 Cohen-Jonathan (n.112) p. 210 y sgtes.

130 Asi la Comisién estima que el valor juridico de las conclusiones formuladas por
los 6rganos de control, en el ejercicio de sus facultades de poder conocer de
reservas, no podra exceder lasa facultades que le han sido conferidas para el
ejercicio de su funcion general de control. Refirmado por la novena Conclusion
Preliminar, que sefiala que la Comision llama a los estados a cooperar con los
organos de control y a tener debida cuenta las recomendaciones formuladas por
ellos 0 a acepta sus apreciaciones en caso que los érganos tengan competencia
para ello.



