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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos es uno de los grandes logros alcanzados
tras la Segunda Guerra Mundial, considerandose su proteccion un pilar fundamental
para toda la comunidad internacional. Tan profundo es el deseo de salvaguardar dichos
derechos, que se han elaborado numerosos instrumentos para su garantia y amparo,
entre los que se encuentran los tratados internacionales relativos a los derechos
humanos.

Dado el valor y alcance que tienen los derechos humanos, el presente trabajo pretende
realizar un examen respecto del régimen juridico aplicable a los tratados encargados de
protegerlos, poniendo el foco en el &mbito de las reservas. Particularmente, se abordaran
dos debates cruciales en este tema: la fragmentacion o la unidad del régimen, y la
competencia sobre el control de la compatibilidad de las reservas.

El interés personal por el presente estudio surge al considerar incongruente la
posibilidad de modificar o excluir unilateralmente una obligacién de los tratados sobre
derechos humanos, teniendo en cuenta que el principal objetivo es su total garantia y
amparo. ¢Es viable la proteccion de estos derechos considerados fundamentales con la
opcidn de evitar o esquivar ciertos deberes impuestos a los Estados? Teniendo en
consideracién que la soberania estatal es un principio fundamental del Derecho
Internacional, limitar el derecho a formular reservas no parece, a priori, posible. Por
eso, el objetivo principal de este trabajo consiste en analizar la especificidad de los
derechos humanos y cémo ello influye en el régimen general de los tratados, del mismo
modo que se comparara la diferente y variada doctrina y jurisprudencia al respecto, que
cuenta con opiniones totalmente diversas e incluso contradictorias.

Si bien es cierto que la mencionada soberania estatal no desaparece por completo en el
ambito de los derechos humanos, se ve restringida en la medida en que estos tratados
contienen normas imperativas pertenecientes al ius cogens, que son obligatorias para
todos los Estados y no admiten acuerdo en contrario. Sin embargo, al ser posible
formular reservas a las demas disposiciones, surge una polémica acerca de cual es la
mejor opcion para proteger los derechos humanos que, a dia de hoy, sigue sin
resolverse: ¢es mejor alcanzar una universalidad para que los tratados de derechos
humanos cuenten con la mayor participacion posible, o la integridad total de los
instrumentos aungue tome parte un nimero menor de Estados?



1. DEFINICION DE LAS RESERVAS

Tanto la mayoria de la doctrina, como la practica de los Estados y la jurisprudencia,
han tomado como referente la definicion sobre las reservas contemplada en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (en adelante, CVDT).
Asi, el articulo 2.1, d) define la reserva de este modo:

“una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado y denominacion, hecha por un
Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él con objeto de excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado”.

DIEZ DE VELASCO afiade que su fundamento tedrico consiste en que, si la soberania
estatal permite a un Estado lo méas (no formar parte de un Convenio en contra de su
voluntad), deberia permitirle lo menos (excluir una determinada disposicion o variar su
alcance)’. Esto supone variar el equilibrio natural entre derechos y obligaciones que
pretende lograr cualquier acuerdo multilateral entre Estados pero, al mismo tiempo,
resultan ser muy conveniente para incluir en el tratado un numero indefinido de Estados
con diferentes estructuras sociales, politicas y sistemas legales®. En este sentido,
REUTER sefiala que los tratados multilaterales se basan en decisiones mayoritarias, por
lo que es inevitable que en alguna disposicion del texto se sacrifiquen los intereses de
algtin Estado®.

De este modo, un Estado, mediante su declaracion unilateral, limita su responsabilidad
frente al tratado del que pretende ser parte. Este carcter unilateral, sin embargo, es
relativo, en tanto en cuanto la declaracion puede ser rechazada por los otros Estados que
participen. Como sefiala COCCIA, todo acto que exprese el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado y que contenga una reserva surtira efecto frente a
cualquier otra parte en el momento en que ésta acepte u objete la reserva®.

Asi se consagra la teoria de la universalidad, que hace frente a la regla de la
unanimidad. En un principio, segun esta ultima teoria, una sola objecion era suficiente
para que una reserva no pudiera ser admitida’, basdndose en una concepcién
contractualista en la que el objetivo era la integridad absoluta del tratado, no la mayor
participacion posible®. Pero esta doctrina plantea dos problemas: por un lado, es
demasiado rigida para los Estados que cuentan con particularismos internos

! DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, Madrid, Tecnos, 1999, p.
143.

2 SALMON GARATE, E., Nociones Basicas de Derecho Internacional Ptblico, Pontificia Universidad
Catolica de Peru, Fondo Editorial, 2017, p. 103-104.

® REUTER, P., Derecho Internacional Pdblico, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1986, p. 125.

* COCCIA, M., “Reservations to multilateral Treaties on Human Rights”, CWSL Scholarly Commons,
vol. 15, 1985, nim. 1, p. 50.

> REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional Pblico 1. Derecho de los tratados, Madrid, Tecnos,
1987, p. 214.

® QUEL LOPEZ, J., Las Reservas a los tratados multilaterales (un examen de la practica espafiola),
Bilbao, Servicio Editorial del Pais VVasco., 1991, p 183.



incompatibles con las disposiciones de determinados tratados; por otro, se considera
mejor que un Estado acepte una parte del tratado a que lo rechace entero’.

Es por ello que la practica evoluciona hacia la teoria de la universalidad, que se
considera mas apta y compatible con la comunidad internacional actual. El punto de
inflexion llega con la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia (en
adelante ClJ), respecto de las reservas en la Convencion para la Prevencion del
Genocidio, donde afirma que su aplicacion debe ser flexible debido a un conjunto de
circunstancias, entre las cuales cabe sefialar el caracter universal de las Naciones Unidas
y la amplisima participacién que la propia Convencion ha pretendido lograr®. Dicha
declaracion ha sido criticada por DIEZ DE VELASCO, en el unico trabajo de la
doctrina Espafiola al respecto, quien acusa al Tribunal de haber destruido la unidad de la
Convencidn, asi como haber consagrado un principio de soberania estatal tan absoluto
que atenta contra la norma de que el bien comdn internacional esta por encima de los
Estados’. En este sentido, CARRILLO SALCEDO también sefiala que la estructura de
la comunidad internacional se basa en una estructura descentralizada en la que
predomina la soberania de los Estados, suponiendo asi grandes limitaciones del
Derecho.

Esta flexibilidad ha llevado, en la préctica, a un uso mas amplio de las reservas y a la
admision del Estado autor de la reserva como parte en la Convencion en sus relaciones
con los Estados que la hayan aceptado. En esas relaciones, las disposiciones del tratado
son modificadas en virtud de la reserva y aplicables a las dos Partes**. Asi, la Comisién
de Derecho Internacional (en adelante CDI) afirma que “una reserva que quede
establecida con respecto a otra parte excluira o modificara en lo que respecta al Estado o
la organizacion internacional autor de la reserva en sus relaciones con esa otra parte los
efectos juridicos de las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva, o del tratado
en su conjunto con respecto a ciertos aspectos especificos, en la medida determinada

por la reserva”*?,

Por el contrario, si un Estado objeta la reserva, esta no surtira efecto en relacion con el
Estado autor, aunque no significa que obligatoriamente el que ha hecho la reserva no
sea considerado parte del tratado respecto al que la objeta. Es decir, en este caso se
contemplan dos posibles efectos juridicos: si la objecién es simple o de efecto minimo,
el tratado entra en vigor entre las partes sin el beneficio de dicha reserva; si la objecién
es compleja o de efecto maximo, en cambio, significa que el autor expresa su

"FITZMAURICE, G. G., “Reservations to Multilateral Conventions™, The International and Comparative
Law Quarterly, vol. 2, 1953, nim 1, p. 11.

® Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: I.C. J. Reports 1951, p. 10.

° DIEZ DE VELASCO, M., “El sexto dictamen del Tribunal Internacional de Justicia: Las reservas a la
Convencion sobre el genocidio”, REDI, vol. 4, 1951, nim 3, p. 1068.

9 CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania Estatal de los Estados y Derechos Humanos en Derecho
Internacional Contemporaneo, Madrid, Tecnos, 1995, p. 71.

1 REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 224.

12 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento No.
10. (A/66/10), p. 41.



inequivoca intencién de impedir la entrada en vigor del tratado respecto del que formula
la reserva®. Se trata del sistema panamericano, en el que el objetante no puede prevenir
que un Estado formule una reserva, pero el que la formula tampoco puede imponer
dicha modificacion a quien no la acepte™.

Esto puede crear problemas, porque puede confundirse con los efectos de la
aceptacion. Es decir, si una reserva tiene por objeto modificar las obligaciones
contraidas en el tratado, una objecidén excluye por completo la aplicacion de toda la
disposicion (tanto la original como la que se pretendia cambiar). En cambio, si el
objetivo es excluir los efectos juridicos, una objecion y una aceptacion tendrian el
mismo resultado: la no aplicacion de dicha disposicion. Frente a esto, REMIRO
BROTONS subraya que mientras una reserva aceptada es oponible al aceptante, una
objetada no lo es frente al objetante. Por consiguiente, aunque el efecto juridico pueda
parecer el mismo, una objecion a una reserva, en la practica, es algo mas que un acto
politico™.

El sistema de reservas viene enunciado en los articulos 19 a 23 de la CVDT, pero este
sistema es subsidiario siempre que el tratado no contemple normas especificas respecto
al tema. Esta Convencion también adopta una posicién mas liberal y flexible. El articulo
20 sefiala que “una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigira la
aceptacion ulterior de los demas Estados contratantes, a menos que el tratado asi lo
disponga”, y el 19 afirma que un Estado podra formular una reserva a menos: que la
reserva este prohibida por el tratado; que este disponga que Unicamente pueden hacerse
determinadas reservas; 0 que la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del
tratado.

En definitiva, este régimen flexible de reservas se plantea para lograr una mayor
participacion en los tratados entre Estados que se encuentran en diferentes
circunstancias politicas, culturales y econdémicas, del mismo modo que intenta
conservar la integridad de estos lo suficiente como para que sigan siendo significativos
y eficaces™®. Aun asi, como se ira viendo a lo largo del trabajo, la cuestién sobre la
universalidad o la integridad de los tratados sobre derechos humanos es un debate
complejo que, en mi opinién, se ensombrece aun mas debido a las lagunas que deja la
CVDT.

En resumen, es indudable que las reservas son un mecanismo de gran utilidad para
maximizar la participacion en ciertos tratados, cuando surgen diferencias entre Estados
en distintas materias. Sin embargo, cabe sefialar que los principales problemas en torno
a las reservas surgen en la materia de los derechos humanos, dado que estos tratados no

3 REMIRO BROTONS, A., RIQUELME CORTADO, R., ORIHUELA CALATAYUD, E., DIEZ
HOCHLEITNER, J. y PEREZ -PRAT DURBAN, L., Derecho Internacional. Curso General, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, p. 296.

Y EITZMAURICE, G.G., op.cit., nota 7, p. 15.

> REMIRO BROTONS, A. op.cit., nota 5, p. 226.

* MORRIS, M. “Few Reservations About Reservations”, CJIL, vol. 1, 2000, nim. 2, p. 343.



regulan obligaciones bésicas, sino normas esenciales que deben ser respetadas,
garantizadas y satisfechas por los poderes publicos. Por ello, la soberania de los Estados
entra en colision con la garantia de estos derechos fundamentales. Ante esto, existe
cierta inquietud general por el hecho de que las reservas a estos instrumentos puedan
debilitar el afianzamiento de los derechos humanos.

2. LA ESPECIALIDAD DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Debido a la importancia y el caracter especial de las normas sobre los derechos
humanos, surgen algunas dudas en torno al &mbito de las reservas, por lo que resulta
conveniente analizar brevemente las caracteristicas propias de estas normas.

2. 1. Carécter objetivo y falta de reciprocidad

El alcance juridico de los tratados sobre derechos humanos es de carécter objetivo.
Como sefiala CARRILLO SALCEDO, en este tipo de tratados se atenla la dimension
contractualista de los tratados convencionales, ya que se pretende crear normas
generales e impersonales, méas que satisfacer los intereses particulares de las Partes®’.
Estamos ante tratados en los que existe un vinculo diferente al convencional, donde
falta la reciprocidad en el cumplimiento de las obligaciones que suele ser la base de las
relaciones interestatales'®,

Asi lo expresa también la C1J, cuando dice que los principios en los que se basa la
Convencién contra el Genocidio son reconocidos por las naciones como obligatorios
para todos los Estados, incluso sin ninguna relacién convencional. Se trata de
convenciones de alcance universal, siendo su finalidad puramente humanitaria y
civilizadora, con el objeto de salvaguardar la propia existencia de ciertos grupos
humanos y constatar los derechos méas fundamentales. Es decir, los Estados contratantes
no consiguen ninguna ventaja o desventaja de estos tratados, ni tienen intereses propios,
sino un interés coman®®.

Aun asi, CHUECA SANCHO defiende que la reciprocidad no desaparece
completamente en este tipo de tratados, aunque si disminuye significativamente su
importancia. Es decir, aunque sea de manera implicita, cuando las Partes reconocen la
competencia de un 6rgano para que un Estado reclame a otro, se estd dando una
reciprocidad entre ellos®.

Y CARRILLO SALCEDO, J.A., op.cit., nota 10, p.. 66-67.

8 CASADEVENTE ROMANI, C. F., SOROETA LICERAS, J., BOLLO AROCENA, M-D-, QUEL
LOPEZ, J., RUILOBA ALVARINO, J., PASTORO PALOMAR, A., JUMENEZ GARCIA, F,
MAYORDOMO RODRIGO, V. y CANO LINARES, A., Derecho Internacional de los derechos
humanos, Madrid, Editorial Dilex, 2010, p. 100.

19 Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: I.C. J. Reports 1951, p. 12.

% CHUECA SANCHO, A., Las Reservas a los Tratados de Derechos Humanos, Madrid, Secretaria
General Técnica, 1992, p. 40.



Si bien es verdad que la CVDT no regula expresamente los tratados relativos a los
derechos humanos, menciona su importancia en el Preambulo, teniendo presente el
“respeto universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos”.
Asi mismo, hace mencidn a su caracter especial en el articulo 60.5 cuando, refiriéndose
a la terminacion de un tratado o suspension de su aplicacion como consecuencia de su
violacion, sefala que “no se aplicara a las disposiciones relativas a la proteccion de la
persona humana contenidas en tratados de cardcter humanitario, en particular a las
disposiciones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las personas
protegidas por tales tratados”. Aunque REUTER considera el alcance de la norma un
tanto discutible y oscura!, REMIRO BROTONS alaba que ayude a aclarar las dudas
que se plantean en torno a la reciprocidad de ciertas obligaciones, asi como el
significado instructivo que tiene sobre los valores que conviven en la comunidad
internacional?.

En este sentido, la ClJ, respecto de las consecuencias juridicas que tiene para los
estados la continuacion de la presencia de Sudafrica en Namibia, defendio que “respecto
a los tratados multilaterales, no pueden aplicarse la misma regla a algunas convenciones
generales, como las que tengan un caracter humanitario, cuyo incumplimiento puede
afectar de un modo adverso a la poblacion de Namibia”?,

En vista de lo expuesto, el incumplimiento de los tratados sobre derechos humanos no
afecta los intereses econdmicos o politicos de las Partes, en tanto en cuanto los sujetos
principales de estos derechos son los propios ciudadanos que se encuentran bajo la
proteccion y la jurisdiccion de los Estados.

2. 2. Relacién con normas ius cogens

DIEZ DE VELASCO afirma que las normas ius cogens son aquellas que,
pretendiendo satisfacer los intereses fundamentales de toda la sociedad, son obligatorias
y, por lo tanto, suponen un limite al principio de soberania estatal y a la reciprocidad®*.
Por ello, existen ciertos requisitos esenciales para que las normas puedan considerase
parte del ius cogens: son normas imperativas; no admiten ninguna excepcion (sea
unilateral o convencional); son aceptadas y reconocidas conjuntamente por la
comunidad internacional; pertenecen al Derecho Internacional general; y solo pueden
modificarse por normas de la misma jerarquia®. Ademés, el ius cogens evoluciona y se
adapta progresivamente a las necesidades superiores de la sociedad internacional®.

! REUTER, P., op.cit., nota 3, p. 138.

2 REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 483.

2 Legal Consequences for States of the Contitiued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971,
p. 42.

* DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., nota 1, p. 91.

CORDERO GALDOS, H., “Probleméatica en torno a la formulacién de reservas a los tratados
internacionales relativos a los derechos humanos”. Agenda Internacional, vol. 6, 1999, nim. 13, p. 135.

% 7ZELADA ACUNA, C., “lus cogens y derechos humanos : luces y sombras para una adecuada
delimitacién de conceptos”. Agenda Internacional, vol. 8, 2002, nim. 17, p. 140.



Asi lo define también la CVVDT en su articulo 53:

“una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que so6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter”.

Dicho esto, es bastante frecuente considerar que todos los derechos humanos
pertenecen a esta categoria, dado el status especial con el que cuentan. Pero para ello,
todas y cada una de las disposiciones deberian reunir las caracteristicas de las normas
Ius cogens, cosa que no ocurre siempre. Por eso, es esencial determinar la existencia de
una serie de derechos humanos considerados minimos y fundamentales, que sean
reconocidos por toda la comunidad internacional sin perjuicio de sus propias culturas o
religiones. Estos son, en palabras de BLANC ALTEMIR, “los derechos que
constituirian los atributos inalienables de la persona humana”?’.

Existe una amplia aceptacion entre la doctrina a la hora de considerar algunos de los
derechos humanos como parte del ius cogens. ZELADA se refiere a ellos como
“violaciones especialmente odiosas para la comunidad internacional”?®. En este sentido,
la ClJ en el Caso Barcelona Traction, Light and Power, afirm6 que hay que distinguir
entre las obligaciones de un Estado frente a la comunidad internacional en su conjunto y
las que surgen frente a otro Estado en el &mbito de la proteccion diplomatica. Por su
naturaleza, la Corté considerd que las primeras incumben a todos los Estados y dada la
importancia de los derechos en cuestion, todos los Estados tienen un interés juridico en
su proteccion; es decir, son obligaciones erga omnes®.

En su primer Proyecto sobre la responsabilidad de los Estados, la CDI distinguia dos
grupos de actos ilicitos: el “crimen internacional” se definia como “el hecho
internacionalmente ilicito, que resulta de la violacion por parte de un Estado de una
obligacion internacional tan esencial para la proteccion de los intereses fundamentales
de la comunidad internacional, que su violacién es reconocida como un crimen por esa
comunidad en su conjunto”, entre los que destacaba la agresion, la dominacién colonial,
el apartheid, el genocidio o la esclavitud; el “delito internacional”, en cambio, se definia
como todo acto ilicito que no constituyese un crimen internacional®.

Dado que el mencionado proyecto resultdé polémico, la CDI elimind el concepto de
crimen internacional del Proyecto definitivo de 2001, en el que lo sustituy6 por “la
violacion grave de obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas del Derecho

27BLANC-ALTEMIR, A., “La universalidad de los derechos humanos: algunas reflexiones”, RICS, vol.
5, 2016, nim. 1, p. 178.

8 ZELADA ACUNA, C., op.cit.., nota 26, p. 151.

 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 32.

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento No.
10. (A/31/10) p. 75
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Internacional general™®!, refiriéndose a comportamientos que amenazan la
supervivencia de los Estados y los valores humanos més fundamentales®. Si bien es
cierto que el propio Proyecto no ofrece una lista de las actos ilicitos que suponen tal
violacion (lo que si hacia el proyecto anterior), la CDI destaca varios ejemplos sobre los
que existe una opinion generalizada, como la prohibicién de la agresion, la esclavitud,
el genocidio, la discriminacion racial, el apartheid o la tortura, y la obligacion de
respetar la libre determinacion®.

En consecuencia, es evidente que no todas las normas sobre derechos humanos tienen
la misma fuerza o categoria. Es decir, las normas que pueden calificarse como normas
ius cogens son aquellas que contienen el denominado “nucleo duro”, cuando se trata de
“verdaderos limites a cualquier practica bien establecida cuyo cuestionamiento resulta
indefendible”®. A modo de ejemplo, resulta obvio que la vulneracién de una norma
como la prohibicion de la tortura resulta injustificable en cualquier caso, porque existe
una opinién generalizada al respecto y nadie duda de su importancia o valor. En
cambio, el derecho a la libertad de reunion puede verse restringido en ciertas
circunstancias (como fue en el caso del confinamiento por COVID-19), y aunque
existen diversas y muy diferentes opiniones respecto a la licitud de dicha decision, lo
cierto es que es posible hacerlo porque el derecho contempla esta posibilidad.

De este ndcleo duro se deducen, por lo tanto, valores universalmente reconocidos y
aceptados, cuya violacién haria imposible el respeto de los demas derechos, alterando al
mismo tiempo la propia esencia y naturaleza humanas. Esto conlleva en la préctica la
limitacidn de la soberania contractual de los Estados, ya que supone la nulidad absoluta
de aquellos tratados internacionales que contradigan la norma perteneciente al nucleo
duro. Es decir, calificar una norma relativa a los derechos humanos como parte del ius
cogens supone la imposibilidad de que pueda ser derogado mediante cualquier tipo de
acuerdo®.

Como ejemplo, cabe mencionar el articulo 15.2 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®’, el articulo 4.2 del Pacto

1 Proyecto de Articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10). Art. 40.1.

%2 Informe de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su quincuagésimo tercer
periodo de sesiones. (A/CN.4/A/2001/Add (part 2)) p. 120. parr. 3.

* Ihidem.

% ZELADA ACUNA, C., op.cit., nota 26, p. 153.

¥BLANC-ALTEMIR, A., op.cit., nota 27, p. 178

% Ibid., p. 179.

%7 Mientras el parrafo 1 del mencionado articulo autoriza la derogacion de las obligaciones previstas en el
Convenio, el parrafo 2 prohibe expresamente la derogacion de los articulos 2, 3, 4 y 7 (derecho a la vida;
prohibicién de la tortura; prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado; y la prohibicién de ser
condenado por una accién que no constituya infraccion segin el derecho nacional o internacional;
respectivamente).
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Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®, o el articulo 27.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos™.

El problema es que no existe un total consenso en la determinacion de qué derechos
son susceptibles 0 no de suspension o derogacion. Por ello, BLANC ALTEMIR
propone buscar el minimo comin denominador de estos derechos, para poder
determinar su conceptuacién como normas ius cogens®. Estos serian los que protegen la
dignidad humana, y nos encontrariamos ante “un nucleo irreductible de derechos que
constituyen auténticas normas imperativas”41.

Por ultimo, para calificar las normas de derechos humanos como parte del ius cogens,
deben tenerse en cuenta las actitudes de los Estados frente a los actos de las
organizaciones internacionales, asi como la de los delegados gubernamentales a la hora
de declarar dicho valor de las normas en las conferencias internacionales. De la misma
manera, los propios tratados son los encargados de garantizar la proteccion de dichos
derechos, prohibiendo la derogacién y la disposicion de los mismos®.

2. 3. Organos de control

Otro rasgo que distingue a los tratados sobre derechos humanos de otros tratados
internacionales son los 6rganos que supervisan el cumplimiento de las obligaciones.
Aunque pueden encontrarse muchas y muy diversas opiniones al respecto, es indudable
la importancia de estos érganos de vigilancia y su cualificacion para valorar la validez
de las reservas a los tratados de derechos humanos.

Estos organos se crean en virtud de cada tratado, compuestos mayormente por
expertos independientes que ejercen sus funciones a titulo personal, elegidos por su
integridad moral y reconocida competencia®. Entre ellos, se encuentran tanto tribunales
internacionales en el ambito regional (como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Africana de

% Mientras el parrafo 1 del mencionado articulo autoriza la suspensién de las obligaciones contraidas en
virtud del Pacto, el parrafo 2 prohibe la suspensién de los articulo 6,7,8, 11, 15, 16 y 18 (derecho a la
vida; prohibicion de la tortura; prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzado;
prohibicion de no ser encarcelado por no poder cumplir una obligacidn contractual; prohibicion de ser
condenado por una accién u omisiéon que no constituya delito; derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica; y derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién;
respectivamente).

% Mientras el parrafo 1 del mencionado articulo autoriza la suspension de las obligaciones contraidas en
virtud de la Convencion, el péarrafo 2 prohibe la suspension de los derechos determinados en los articulos
3,4,5,6,12, 17, 18, 19, 20 y 23 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; derecho a la
vida; derecho a la integridad personal; prohibicion de la esclavitud y servidumbre; principio de legalidad
y de retroactividad; libertad de conciencia y de religion; proteccion a la familia; derecho al nombre;
derechos del nifio; derecho a la nacionalidad; y derechos politicos; respectivamente).

“ BLANC-ALTEMIR, A., op.cit., nota 27, p. 179.

“* Ibidem.

*2 CASADEVENTE ROMANI, C. F., SOROETA LICERAS, J., BOLLO AROCENA, M-D-, QUEL
LOPEZ, J., RUILOBA ALVARINO, J., PASTORO PALOMAR, A. JUMENEZ GARCIA, F.
MAYORDOMO RODRIGO, V.y CANO LINARES, A., op.cit., nota 18, p. 100.

* REMIRO BROTONS, A. y otros. op.cit., nota 13, p. 743.
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Derechos del Hombre y de los Pueblos), como 6rganos no jurisdiccionales en el ambito
universal, tales como las Comisiones de Derechos Humanos, los Comités o grupos
especificos (de naturaleza politica, por ejemplo) creados para un tratado en especifico.
Es el caso, entre otros, del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
Comité contra la Tortura o el Comité para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial.

Estos 6rganos cuentan con mecanismos autdnomos de control, que ejercen mediante la
recepcion de informes preparados por los Estados parte, reclamaciones interestatales e
individuales*. Como se abordara més adelante, preparan informes sobre las situaciones
en los Estados Parte de las convenciones y, gracias a estos, las otras Partes pueden saber
si uno de ellos ha formulado una reserva considerada invélida e incompatible con las
normas del tratado, pudiendo asi objetar la misma y exigir su retirada o0 modificacion.

2. 4. Inflacién normativa

Si bien se ha comentado el especial status que tienen las normas relativas a los
derechos humanos, el cual seria uno de sus rasgos positivos, también es necesario
recalcar los aspectos negativos. CARRILLO SALCEDO subraya la cantidad de tratados
sobre derechos humanos que, en vez de ayudar, pueden acarrear solapamientos, lagunas
e incoherencias en este tema®.

Por ello, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 41/120 de 4
de diciembre de 1986, recuerda el vasto conjunto de normas internacionales de derechos
humanos, a la vez que insta a los Estados Miembros, a la hora de elaborar nuevas
normas, que presten la debida consideracion al marco juridico internacional ya
establecido, y los invita a ser congruentes con el conjunto de normas internacionales en
materia de derechos humanos. De la misma manera, la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos reafirmo en la Declaracion de Viena de 1993 las directrices de la
mencionada resolucion, reconociendo la necesidad de mantener un marco normativo
acorde con la elevada cantidad de las normas internacionales vigentes y evitar asi la
proliferacién de instrumentos de derechos humanos®.

En ese mismo sentido, ZELADA también defiende que no hay que forzar un
crecimiento de este tipo de normas, convirtiéndolo en un esfuerzo trivial y superficial.
En otras palabras, lo esencial no es afiadir mas y mas disposiciones a las listas de
derechos, ya que solo derivaria en una situacion de inseguridad y desprestigio respecto a
la idea de la proteccion de los derechos humanos®’.

* RIQUELME CORTADO, R., Las reservas a los tratados: lagunas y ambigiiedades del Régimen de
Viena, Universidad de Murcia, Murcia, 2004, p. 183.

** CARRILLO SALCEDO, J.A., op.cit., nota 10, p. 75.

% Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracién y Programa de Accién de Viena, 14 a 25 de
junio de 1993.

" ZELADA ACUNA, C., op.cit., nota 26, p. 155.
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De la misma manera, REMIRO BROTONS afirma que el abanico de instrumentos
convencionales sobre derechos humanos es “abigarrado”, dado que se han adoptado
méas de una veintena de tratados multilaterales generales, y diferentes convenios que
cuentan con la colaboracién de Organismos especializados®.

De acuerdo con el Alto Comisionado para las Naciones Unidas de los Derechos
Humanos, son diez los principales tratados internacionales en esta materia (Sin tener en
cuenta sus protocolos facultativos respectivos): La Carta de las Naciones Unidas,
ICERD (Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, 1965), ICCPR (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 1966), ICESCR (Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, 1966), CEDAW (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, 1979), CAT (Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1984), CRC (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989), ICRMW (Convencién internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990), CED
(Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, 2006) y CRPD (Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad, 2006). Todos ellos cuentan con érganos propios de control y por ello
son considerados el eje central de los instrumentos que protegen los derechos
humanos®.

3. EL DEBATE SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE LAS RESERVAS EN
LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS (UNIDAD O
FRAGMENTACION?

Existe en la doctrina un largo debate sobre la fragmentacion o la unidad del derecho
internacional. En el &mbito de los derechos humanos, dada su tan mencionada
especificidad, la pesquisa de la unidad, justificAndose en el criterio de la uniformidad y
eficacia del derecho internacional general, puede ser contradictoria con la necesidad de
proteger dichos derechos. Por eso, en el siguiente punto se va a analizar el régimen
general de la CVDT, y como la falta de regulacion y lagunas en ciertos ambitos afecta
su aplicacion en los  tratados  sobre los  derechos humanos.

3.1 Regulacion del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ¢adecuada
para los derechos humanos?

En palabras de COCCIA, la CVDT ha sido una importante obra de “codificacion” y
“desarrollo progresivo” del derecho internacional que ha influido mucho en el modelo
juridico del derecho internacional publico®®. En ese sentido, se considera que los

*® REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 740.
* Ibid, p. 741.
® COCCIA, M., op.cit., nota 4, p. 7.
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articulos 19 a 23, “son el punto de partida de toda discusion™. QUEL LOPEZ destaca
la importancia de la misma en las relaciones internacionales, asi como su caracter
constitucional, siendo una de las fuentes esenciales del Derecho Internacional®.

El principal problema es que la CVDT se rige por los principios cléasicos del derecho
internacional, en el que destacan la soberania estatal y la autonomia de la voluntad®?. Es
decir, el régimen general sobre las reservas se dirige a disposiciones de caracter
contractual y reciproco, cuyo objeto es conseguir un equilibrio entre las obligaciones y
los derechos de las Partes. Teniendo esto en cuenta, se considera que el sistema
establecido en la Convencidn es totalmente flexible y otorga a los Estados grandes
margenes de libertad en el &mbito de las reservas. En palabras de BENAVIDES, deja a

los Estados ser “los sefiores del tratado”>”.

Como sefiala RIQUELME CORTADO, el sistema que regula la CVDT es
completamente ambiguo, confuso y contradictorio respecto a la formulacion,
admisibilidad y efectos de las reservas™. Asi pues, atribuye a los Estados la decision
sobre la admisibilidad de una reserva (quienes pueden aceptarla u objetarla), pero no
aporta soluciones a los efectos juridicos de las incompatibles o inadmisibles. En
definitiva, el régimen de la CVDT que regula la invalidez de las reservas (que se
analizara mas adelante) se basa en el proceso de objeciones. Tedricamente, si una
reserva no es objetada por ningun Estado en un plazo de 12 meses, seria aceptada
tacitamente y, por lo tanto, valida. Sin embargo, este sistema no ha sido disefiado
teniendo en cuenta la propia naturaleza de los tratados relativos a los derechos humanos,
y resulta inadecuado teniendo en cuenta la falta de reciprocidad y el caracter objetivo de
estos.

La Convencion permite las reservas a disposiciones que incluyen estandares minimos
universales, amenazando asi la integridad misma de los tratados de derechos humanos.
Teniendo en cuenta que existen derechos fundamentales que son inderogables, parte de
la doctrina piensa que no deberia admitirse ninguna reserva, puesto que sin duda serian
incompatibles con el objeto y fin de esos tratados®™. Por esta razén, se ha sugerido que
deberian existir dos tipos de normas: las que rigen los tratados consensuales o
reciprocos, y los que se ocupan de obligaciones de caracter normativo®’.

Aun asi, no existe una diferencia clara de este tipo en las normas actuales. QUEL
LOPEZ sefiala que, desde un punto de vista juridico, la estructura legal de un tratado

> Documentos Oficiales del Consejo Econémico y Social, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
(E/CN.4/Sub.2/2004/42), p. 4.

*2 QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 192.

>3 Ibidem.

% BENAVIDES CASAL, M. A., “Reservas en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”. Revista Ius et Praxis, vol. 13, 2007, nim. 1, p. 3.

% RIQUELME CORTADO, R., op.cit., nota 44, p. 73.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Caesar contra Trinidad y Tobago. Sentencia de 11
de marzo de 2005.

>" E/CN.4/Sub.2/2004/42, op.cit., nota 51, p. 5.
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sobre derechos humanos y un tratado multilateral de caracter reciproco es igual®®. En
consecuencia, la norma general sigue siendo la de aplicar en todos los casos una
normativa general pensada y diseflada para defender los intereses de los Estados,
incluso cuando entran en juego los derechos y libertades de los ciudadanos.

3.2. Regulacion de los Tratados relativos a los Derechos Humanos

Las relaciones entre los Estados cambian frente a los tratados de derechos humanos.
Por eso, la cuestion fundamental en este caso es si estos tratados deben considerase una
categoria separada de los demas tratados multilaterales y, por consiguiente, les son de
aplicacion las normas de la CVDT; v si lo hacen, con qué fuerza™.

En palabras del Juez DE MEYER, “es dificil concebir la admisién de reservas en
relacién a las disposiciones que reconocen derechos de esta naturaleza. Incluso se puede
pensar que tales reservas, y las disposiciones que las permiten, son incompatibles con el
ius cogens y, por tanto, nulas”®. En este mismo sentido se pronuncia CARRILLO
SALCEDO al defender que existe una antinomia entre la idea de proteger los derechos
humanos y la posibilidad de escapar de ciertas obligaciones en torno a esa proteccion®.

Segun el Comité de Derechos Humanos,

“las disposiciones de la Convencion (de Viena) relativas a la funcion de las objeciones de los
Estados en relacion con las reservas no son adecuadas para abordar el problema de las reservas
a los tratados de derechos humanos. Esos tratados, y concretamente el Pacto, no son una red de
intercambios de obligaciones entre los Estados. Se refieren a la otorgacion de derechos a las

personas. No ha lugar al principio de la reciprocidad entre los Estados™®.

Es maés, la Comision Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) destacan que el Convenio Europeo de Derechos Humanos es un
instrumento constitucional de orden publico europeo, lo que impide la aplicacion por
analogia de la préctica aplicada a acuerdos reciprocos entre Estados®. De la misma
manera, el Comité afirma, respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos:

“aunque los tratados constituyen un simple intercambio de obligaciones entre los Estados
que les permite reservarse inter se la aplicacion de normas de derecho internacional general,
otra cosa son los tratados de derechos humanos, cuyo objeto es beneficiar a las personas que se
encuentran en su jurisdiccion. En consecuencia, las disposiciones del Pacto que son de derecho
internacional consuetudinario (y a fortiori cuando tienen el caracter de normas perentorias) no
pueden ser objeto de reservas. Asi pues, un Estado no puede reservarse el derecho de practicar
la esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos crueles, inhumanos o

%8 QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 234.

% COCCIA, M., op.cit., nota 5, p. 16.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Belilos contra Suiza. Sentencia de 29 de abril de 1988.
1 CARRILLO SALCEDO, J.A., op.cit., nota 10, p. 71.

62 Observacién General No. 24, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, 52° periodo de sesiones, (HRI/GEN/1/Rev.7) parr.17.

% ZIEMELE, 1 y LIEDE, L., “Reservations to Human Rights Treaties: From Draft Guideline”, The EJIL,
vol. 24, 2012, nam. 4, p. 1136.
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degradantes, de privar arbitrariamente a las personas de la vida, de detener y encarcelar
arbitrariamente a las personas, de denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religién, de
presumir que una persona es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a mujeres
embarazadas o a nifios, de permitir el fomento del odio nacional, racial o religioso, de denegar

a las personas en edad nubil el derecho a contraer matrimonio o el de denegar a las minorias el

derecho a gozar de su propia cultura, profesar su propia religion o utilizar su propio idioma”®.

En conclusion, como se ha explicado, hay un grupo de derechos perteneciente al
mencionado “nucleo duro” que no puede ser objeto de reservas. Por lo tanto, a priori,
parece que el supuesto status especial de los tratados sobre derechos humanos podria
tener efecto en el momento de la ratificacion de un tratado por parte de los Estados®®.

Sin embargo, lo cierto es que ese caracter especial no tiene tanto valor a la hora de
aceptar las obligaciones impuestas®®. De hecho, al observar tanto la practica de los
Estados como la jurisprudencia de los tribunales internacionales, queda claro que no se
ha establecido un consenso de la prohibicion general de las reservas para garantizar el
pleno respeto de los derechos humanos en virtud de un tratado.

En este sentido, en la ya mencionada Opinién Consultiva sobre la Convencion del
Genocidio, la ClJ afirma que la compatibilidad de una reserva con el objeto y la
finalidad de la Convencion es lo que limita la libertad para formularlas y objetarlas. Asi
pues, la posibilidad de formular una reserva depende de las circunstancias propias de
cada caso. En esta convencion en particular, que pretendia lograr una amplia
participacion, el derecho a formular una reserva fue considerado un instrumento
importante. EI Tribunal también sefiala que de la falta de un articulo que haga expresa
referencia a las reservas no se puede deducir que estén prohibidas®’. En otras palabras,
los Estados pueden formular reservas a los tratados de derechos humanos que no se
pronuncien al respecto, y lo hacen.

De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) hacia referencia al objeto y fin de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, al mencionar que “el proposito perseguido por la Convencion constituye un
verdadero limite al efecto de las reservas que se le formulen”®. Por lo tanto, incluso
aquellos derechos que constituyen el “nucleo duro” pueden ser objeto de reserva,
siempre que se restrinjan solo algunos aspectos del mismo, sin privar al derecho en
conjunto de su proposito basico”®. En este sentido, CHUECA SANCHO defiende que
hay derechos que no pueden restringirse sin ser violados (como la prohibicion de la
tortura), por lo que no admitir ningun tipo de reservas a normas que contienen derechos
inderogables seria la mejor opcion™.

%4 Observacion General No. 24, op.cit. nota 62, parr.8.

% E/CN.4/Sub.2/2004/42, op.cit. nota 51, p. 9.

* Ibidem.

®7 Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: 1.C. J. Reports 1951.

%8 CIDH. Opinién Consultiva OC-3/83, 8 de septiembre 1983, sobre las restricciones a la pena de muerte,
p. 19 parr. 65.

% 0C-3/38, parr 61.

" CHUECA SANCHO, A., op.cit. nota 20, p. 59.
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Una vez aclarado que las reservas a estos tratados si son posibles, debe tenerse en
cuenta el status especial de estos para entender el efecto juridico de las mismas. QUEL
LOPEZ sefiala que cada Estado se compromete a asumir cada obligacion de forma
genérica, no en sus relaciones con las Partes del tratado’*. En ese mismo sentido, segtin
la CDI:

“en la medida en que las obligaciones previstas en las disposiciones a que se refiera la reserva
no sean de aplicacion reciproca en razén de la naturaleza de la obligacion o del objeto y del fin
del tratado, el contenido de las obligaciones de las partes en el tratado que no sean el autor de
la reserva no se vera afectado. Del mismo modo, el contenido de las obligaciones de esas partes

no se vera afectado cuando la aplicacion reciproca no sea posible en razon del contenido de la

reserva”’?.

Es decir, el Estado autor de la reserva no queda obligado al contenido de la obligacion
reservada (0 la asume en la medida determinada por esta), mientras que los demas
Estados (acepten la reserva o no) mantienen la obligacion incluso con los nacionales del
Estado autor mientras estén bajo su jurisdiccion. Por esto, un argumento mas a favor de
la prohibicién de las reservas podria ser la desigualdad de los compromisos asumidos
por los Estados, puesto que, sin perjuicio de la aceptacién u objecién de una de las
Partes, esta sigue teniendo la obligacion de cumplir con sus obligaciones’. En otras
palabras, el cumplimiento de las disposiciones por parte de un Estado es independiente
de las obligaciones que asuma cualquier otro™.

FITZMAURICE afirma que en el sistema panamericano las desventajas recaen sobre
el Estado que objeta la reserva, mientras que el que la formula queda en una situacion
de privilegio™. Del mismo modo, DIEZ DE VELASCO es tajante al defender que en
este tipo de tratados, si una reserva obtiene una objecion, el Estado no deberia
considerarse parte del tratado, porque sino se le estaria dando mas derechos que al que
se haya opuesto a ella’.

Por el contrario, frente a la negativa o la duda de la permisibilidad de las reservas en
este ambito, autores como COCCIA defienden que, aunque la posibilidad de limitar
individualmente el alcance de ciertas normas pareceria ser una forma facil de que los
Estados eviten el cumplimiento de las obligaciones legales, la posibilidad de formular
reservas puede considerarse un punto fuerte, en tanto en cuanto permite una
participacion mas universal en los tratados de derechos humanos’’. REUTER también
defiende que en ciertas ocasiones es admisible la diferencia de normas aplicables a
distintos Estados’. De la misma manera se pronuncia el Relator Especial ALAIN
PELLET al considerar inGtil el eterno debate sobre las reservas, puesto que es preferible
que un Estado acepte una parte del tratado a que renuncie pura y simplemente a

"t QUEL LOPEZ, J., op.cit. nota 6, p. 226.

2 A/66/10, op.cit., nota 12, p. 42.

® QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 227.

" REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p 225.
® FIRZMAURICE, G. G., op.cit., nota 7, p. 16.

® DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., nota 9, p. 1077.
" COCCIA, M., op.cit., nota 4, p. 3.

"® REUTER, P,. op.cit., nota 3, p. 125.
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obligarse por é1”°. Al fin y al cabo, se acepta el rechazo de ciertas disposiciones para

poder obtener los beneficios que ofrece una participacion méas amplia en este tipo de
tratados.

Desde un punto de vista juridico, la practica de los Estados no diferencia los tratados
de derechos humanos de los demas tratados multilaterales. Es mas, segun la CDI, desde
las Convenciones de Viena, ni la practica de los Estados inter se ni la jurisprudencia han
impugnado la aplicabilidad del régimen de Viena en estos tratados. Todo lo contrario,
ya que muchos de los tratados de derechos humanos incluyen clausulas expresas de
reservas que remiten a la CVDT o regulan criterios establecidos en ella respecto del
objeto y fin®. Es mas, ningtin elemento de la CVDT da a entender que se aplica un
régimen diferente a los tratados de derechos humanos®'.

No obstante, en el ambito europeo, la jurisprudencia del TEDH sobre las reservas ha
adaptado el derecho internacional general de la CVDT a la especificidad del régimen de
los derechos humanos, ocupandose de los 4mbitos que no estan regulados en ella®. Por
un lado, porgue se considera competente para pronunciarse sobre la admisibilidad de las
reservas y, por otro, porque aporta soluciones a las lagunas de la CVDT sobre los
efectos juridicos de las inadmisibles. En palabras de BINDER, “la jurisprudencia del
TEDH puede retroalimentar el derecho general “cldsico” de los tratados™® y “su
enfoque sobre las reservas se valora como una concrecion til del régimen de la
CVDT®. Pese a ello, debe reiterarse que el régimen general es el de la CVDT, y como
afirma ALLAIN PELLET, la jurisprudencia del TEDH debe considerarse como una
forma de derecho consuetudinario regional, pero que no tiene repercusiones sobre el

derecho consuetudinario de las reservas en general®.

En consecuencia de todo lo expuesto, puede responderse a la cuestion planteada al
principio de este punto con una negativa. Si bien es cierto que en la practica se tiene en
cuenta la especificidad de los tratados sobre derechos humanos, no se consideran una
categoria separada de los demaés tratados multilaterales, y en la base de su regulacion
sigue estando el derecho internacional general de la CVDT.

" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento No.10. (A/52/10), p. 48 parr.73.

% Ibidem.

81 E/CN.4/Sub.2/2004/42, op.cit., nota 51, p. 4.

8 BINDER, C., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Derecho de los Tratados
JFragmentacion o Unidad?”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional, vol. 31, 2015, p. 319.

* Ibidem

 Ibidem.

8 E/CN.4/Sub.2/2004/42, op.cit., nota 51, p.14.
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4. ADMISIBILIDAD DE LAS RESERVAS EN LOS TRATADOS DE
DERECHOS HUMANOS: COMPATIBILIDAD CON EL OBJETO Y FIN DEL
TRATADO

4.1 Objeto y fin del tratado

En palabras de DIEZ DE VELASCO, el dictamen de la CIJ sobre la Convencion del
Genocidio “complicd las cosas atin mas de lo que estaban, al crear otro nuevo
[problema]: el de la compatibilidad o incompatibilidad con el fin y el objeto de la
Convencion”®®. CHUECA SANCHO también acusa este criterio de ser inseguro y
ambiguo®’.

Como ya se ha explicado anteriormente, en el caso de no existir una disposicion
expresa que prohiba o permita una reserva, la norma aplicable se encuentra en la
CVDT. Y, precisamente, de conformidad con el art. 19 c), un Estado podra formular
una reserva a menos que la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

El problema es que la CVDT no ofrece una definicion especifica sobre este término,
por lo que se deja en el aire un criterio poco descriptivo y caracteristico®. Por ello, todo
tratado, y mas si es relativo a los derechos humanos, deberia tener un patente objeto y
fin que permitiese identificar claramente qué reservas son admisibles, y cuales irian en
contra de su propia naturaleza.

ZIEMELE Y LIEDE diferencian los tratados de derechos humanos en dos grupos: por
un lado, los que siguen la senda de la CVDT respecto al objeto y fin del tratado; y por
otro, los que contienen ejemplos de regulacion negativa, es decir, los que prohiben las
reservas a algunas disposiciones fundamentales o prohiben cualquier tipo de reserva®.

En el primer grupo se encuentran la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer o la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios (“no se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propésito de la
presente Convencion”™). En el segundo, el Convenio Europeo para la Prevencién de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (“no se admitird reserva
alguna a lo dispuesto en el presente Convenio™®).

En este sentido, tal y como afirma BENAVIDES, debido a que no todos los tratados
establecen drganos que son directa o indirectamente competentes para la supervision de
las reservas, la respuesta a si se da esta compatibilidad o no queda muchas veces en
manos de los Estados Parte. En consecuencia, entiende que los propdsitos de objetivizar
el criterio del objeto y fin pueden resultar ineficaces cuando el tratado no cuenta con

8 DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., nota 9, p. 1088.

8 CHUECA SANCHO, A., op.cit., nota 20, p. 70.

% REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 220.

8 ZIEMELE, | y LIEDE, L., op.cit., nota 63, p. 1141-1142.

% CEDAW, art 28.2 y CDN, art. 51.2.

%1 Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes,
art. 21.
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una instancia superior que pueda decidir de un modo imparcial y objetivo sobre la
compatibilidad de una reserva formulada®.

En otras palabras, una desventaja mas que supone la aplicacion del régimen general en
el caso de los derechos humanos es que, si la CVDT atribuye a los Estados la tarea de
juzgar e interpretar el concepto del objeto y fin de cada tratado, no puede haber una
plena garantia de que no se dejen llevar por sus intereses y relaciones socioeconémicas
0 politicas. En definitiva, esa admisibilidad queda en manos de criterios totalmente
subjetivos y discrecionales.

No obstante, existen varios criterios de la CDI, que se encuentran en la Guia Practica
sobre las Reservas a Los Tratados de la Asamblea General, que pueden servir de gran
ayuda en este ambito. Segun ZIEMELE y LIEDE, supone una adecuada caja de
herramientas que permite tener una reaccién adecuada ante una reserva®.

La directriz 3.1.5 establece lo siguiente: “una reserva es incompatible con el objeto y
el fin del tratado si afecta a un elemento esencial del tratado, necesario para su
estructura general, de tal manera que comprometa la razon de ser del tratado”. Pero la
propia CDI admite, en el comentario de la directriz, que si bien la compatibilidad con el
objeto y fin del tratado es fundamental para decidir sobra la validez sustantiva de una
reserva, también es el criterio que mas problemas plantea, dado que se trata de un
concepto Gnico y polivalente, cuya definicion sigue siendo dudosa®.

Respecto al &mbito de los derechos humanos, la directriz 3.1.5.6 afiade que “para
apreciar la compatibilidad de una reserva con el objeto y el fin de un tratado que
contiene numerosos derechos y obligaciones interdependientes, habra que tener en
cuenta esta interdependencia, asi como la importancia que tiene la disposicion objeto de
la reserva en la estructura general del tratado y el grado de menoscabo que le causa la

reserva”®,

El primer elemento al que se refiere la directriz intenta evitar el desmantelamiento de
las obligaciones impuestas por el tratado, ya que si esa interdependencia supone que la
realizacion individual y por separado de cada una no logra la realizacion del objeto del
tratado en su conjunto, supondria la incompatibilidad de la reserva formulada a
cualquiera de ellas. El segundo elemento matiza el anterior, reconociendo que ciertos
derechos protegidos por estos tratados son menos esenciales que otros, y en particular,
que los no derogables. Por lo tanto, una reserva a un derecho que no forma parte de las
normas ius cogens que si afecta a la estructura general del tratado tampoco es admisible.
Por ultimo, el tercer elemento significa que las reservas son posibles si no impiden la

%2 BENAVIDES CASAL, M.A., op.cit., nota 54, p. 4-5.
% ZIEMELE, | y LIEDE, L., op.cit., nota 63, p. 1148
% (A/66/10), op.cit., nota 12, p. 362-364.

% 1bid., p. 395.
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proteccién de los derechos en cuestion y no tienen como efecto modificar
excesivamente su régimen juridico, incluso en el caso de los derechos esenciales®™.

En resumen, respecto a la Guia Practica, algunos autores afirman que “entre las
posiciones extremas de la permisibilidad y la inadmisibilidad de las reservas a los
tratados de derechos humanos, hay un amplio espectro de ideas disponibles que puedan

satisfacer todos, o al menos la mayoria, de los intereses en cuestion””.

Aunque la CIJ afirme que, por ejemplo, en la Convencion contra el Genocidio el
objeto de la misma sea la mayor participacion de las Partes, en mi opinion, y de acuerdo
con VILLAN DURAN, el verdadero fin de los tratos de derechos humanos no siempre
es compatible con la formulacién de reservas de dudosa admisibilidad solo para lograr
una mayor universalidad de los mismos®™. De nada sirve tener un gran nimero de
Estados Parte en una Convencion si los derechos que en ella se amparan no son
plenamente protegidos y respetados. Por todo ello, es indispensable prestar atencion a
todas las reservas formulas, caso por caso, para llevar un control de estas y decidir si
realmente son compatibles. La pregunta es, ¢quien cumple con esa funcion?

4. 2 Control de la compatibilidad de las reservas con el objeto y fin del tratado

La CVDT atribuye el control de compatibilidad de las reservas a los Estados Parte.
Para ciertos autores, la posibilidad de crear diversas relaciones dentro de un mismo
tratado mediante la formulacidn, aceptacion y objecion de reservas es incompatible con
la naturaleza de los tratados de derechos humanos, puesto que esa dindmica pertenece a
los tratados que regulan obligaciones reciprocas®. Para otros, el régimen flexible de
reservas fue desarrollado para fomentar la aceptacion, y por tanto la eficacia, de los
tratados que promueven los derechos humanos. Por ello, se deberia de respetar ese
avance, y no interpretar el concepto del objeto y fin de manera que se excluya la mayor
parte de las reservas, dejando a un lado el principal propésito de conseguir una mayor
participacion'®.

Ante todo, el alcance real de esta “norma de compatibilidad” ha sido y sigue siendo
bastante controvertido. De hecho, al analizar esta discusion, deben tenerse en cuenta dos
relaciones diferentes: la relacion entre el Estado que formula la reserva y otro Estado
Parte, y la relacion entre el Estado autor y el 6rgano de supervision del tratado.

4.2.1 Control de compatibilidad realizado por los Estados

Que una reserva se considere incompatible con el objeto y fin de un tratado es una
cuestion de interpretacion, y DIEZ DE VELASCO sefiala que el principal problema en

% Ibid., p. 398-399.

% ZIEMELE, I. y LIEDE, L. op.cit., nota 63, p. 1147.

% VILLAN DURAN, M., “Significado y alcance de la universalidad de los derechos humanos en la
Declaracion de Viena”, REDI, vol. 46, 1994, nim 2, p. 525.

% BENAVIDES CASAL, M.A., op.cit., nota 54, p. 8.

1% MORRIS, M., op.cit., nota 16, p. 346.
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torno a la compatibilidad de las reservas es el de decidir quién tiene la facultad para
ello. Si es el Estado que hace la reserva el que la califica, siempre serd vélida; si la
facultad la tiene el que la objeta, en la mayoria de los casos el que formula la reserva
quedaria fuera de la Convencion®*.

En el régimen general de reservas, cada Estado, en sus relaciones con la Parte que
formula la reserva, decide discrecionalmente los efectos juridicos de esta'®>. REMIRO
BROTONS afirma que la compatibilidad de una reserva con el objeto y fin del tratado
es una apreciacion personalizada, en la que la misma reserva puede resultar, a la vez,
compatible e incompatible segiun “la lente empafnada de consideraciones politicas” de
cada Estado al interpretarla'®.

Y més en el caso de los tratados sobre derechos humanos, al no imponerse
obligaciones reciprocas que satisfagan los intereses propios de los Estados. Varias
Partes pueden ver perjudicados sus intereses de seguridad frente a la violacion grave de
derechos humanos de otras Partes, o incluso considerar el respeto de los derechos
humanos como parte de la identidad politica de su pais. Aun asi, como sefala
GOODMAN, estos intereses nunca van a ser tan directos ni considerados tan
importantes como las obligaciones asumidas en relaciones multilaterales sobre, por

ejemplo, el comercio o el control de armas™®*.

Si la reserva es incompatible con el objeto y finalidad del tratado, seria un acto ilicito
cometido por el Estado autor de la reserva respecto de cualquier otra parte del tratado™®.
Si bien es cierto que una reserva invalida no acarrea por si sola una responsabilidad
internacional, si un Estado la objeta, podra alegar que esta es incompatible ante un
6rgano judicial®. En cambio, si ya la ha aceptado, no seria posible alegarla
posteriormente. Asi, la CDI afirma que “si un Estado (u otro sujeto de derecho
internacional) consiente en que otro Estado realice un hecho que, sin ese
consentimiento, constituiria una violacién de una obligacién internacional con respecto
al primer Estado, tal consentimiento lleva en realidad a la formacion de un acuerdo
entre los dos sujetos, acuerdo que tiene por efecto hacer inoperante la obligacién en el
caso de que se trate”*”’. Esto no quiere decir que la obligacién interpuesta en el tratado
desaparezca, sino que no se aplica entre el Estado autor de la reserva (en este caso
incompatible) y el Estado aceptante.

En resumen, en términos generales, cuando un Estado ejerce sus funciones de
supervision, puede discutir las reservas con el Estado Parte!®. Por lo tanto,

101 B1EZ DE VELASCO, M., op.cit., nota 9, p. 1088.

102 QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 184.

103 REMIRO BROTNS, A., op.cit., nota 5, p. 222.

194 GOODMAN, R., “Human right treaties, invalid reservations, and state consent”, AJIL, vol. 96, 2002,
nam. 3, p. 537.

105 COCCIA, M., op.cit., nota 4, p. 29

106 REMIRO BROTONS, A., y otros. op.cit., nota 13, p. 295.

Y97 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 31° periodo de
sesiones (A/CN.4/SER.A/1979/Add.I (Part 2)). Documento A/34/10 p. 130. parr. 2

198 E/CN.4/Sub.2/2004/42, op.cit., nota 51, p. 1.
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parafraseando a REMIRO BROTONS, “no es, en definitiva, la compatibilidad de la
reserva con el objeto y fin del tratado sino la libre reaccién de aceptacion u objecion de
los demas contratantes, actuando como criaturas salidas de la pluma del més célebre
Defoe, la que determina su admision y efectos juridicos™%.

Sin embargo, existe un limite que impide la aceptacion de algunas reservas. La misma
CDI afirma que un Estado no puede dar su consentimiento a un comportamiento de otro
Estado que atente contra una obligacion derivada de una norma ius cogens. Hablamos
de normas que no admiten excepciones y que por su propia naturaleza se imponen a las
partes que han concertado el acuerdo, suponiendo asi el verdadero Unico limite al
principio general del consentimiento como circunstancia que excluye la ilicitud™°,

Por lo tanto, existen ciertos derechos que cuentan con el mencionado “nucleo duro” o
estandares minimos que son protegidos a toda costa y no son susceptibles de derogacién
ni reservas. En cambio, ya se ha aclarado que no todas las disposiciones pertenecientes
a tratados sobre derechos humanos cuentan con la categoria de normas ius cogens. En
consecuencia, frente a las disposiciones que no son de caracter fundamental, los Estados
son libres de aceptar cualquier reserva, independientemente de su contenido e incluso
siendo incompatible con el objeto y finalidad del tratado™*.

En mi opinion, y apoyada en el argumento de GOODMAN, en los tratados de
derechos humanos es de vital importancia mantener no solo la integridad de las normas
ius cogens, sino de todo el eje central de las negociaciones, que busca crear un minimo
de normas internacionales. Por eso, que la compatibilidad de las reservas que atenten
contra ese propdésito quede en manos del sistema de objeciones resulta improductivo, en
tanto en cuanto solo tiene efectos entre el Estado que formula la reserva y el que la
objeta. Es decir, no impide de ninguna manera que las reservas incompatibles afecten a
los elementos negociados en el tratado respecto de las otras partes'*?.

En vista de todo lo expuesto, existe la necesidad de un sistema de control que impida
la absoluta discrecionalidad de las Partes a la hora de cumplir con las obligaciones
establecidas en los tratados®. Y es este atributo lo que distingue a los tratados sobre
derechos humanos del resto de tratados multilaterales convencionales.

4.2.2 Control de compatibilidad realizado por los 6rganos de supervisién

Como se ha adelantado, existen ciertos érganos de control que supervisan si se
respetan o no los criterios establecidos para la compatibilidad de una reserva con el
objeto y fin del tratado. Al fin y al cabo, la incertidumbre de la situacion y la

109 REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 223.

19 A/34/10, op.cit., nota 106, p 136-137.

11 COCCIA, M., op.cit., nota 4, p 32.

112 GOODMAN, R., op.cit., nota 103, p. 354-355.

3 CASADEVENTE ROMANI, C. F., SOROETA LICERAS, J., BOLLO AROCENA, M-D-, QUEL
LOPEZ, J., RUILOBA ALVARINO, J., PASTORO PALOMAR, A., JUMENEZ GARCIA, F.,
MAYORDOMO RODRIGO, V. y CANO LINARES, A., op.cit., nota 18, p. 102.
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divergencia en la valoracion de la compatibilidad hace imprescindible que se creen
114

mecanismos institucionalizados capaces de evaluar y opinar objetivamente™".

Pese a ello, es necesario comentar que el debate sobre la competencia de estos érganos
lleva muchos afios sobre la mesa. En un principio, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial decididé que “el Comité debe tener en cuenta las reservas
formuladas por los Estados partes al momento de ratificar la Convencién o de adherirse
a ella; no esta facultado para actuar de otra manera. Ninguna decision del Comite, aun
que sea unanime, en el sentido de declarar inaceptable una reserva, puede tener efecto
juridico alguno™°. En esta linea se mantuvieron también durante algin tiempo el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer y el Comité de Derechos
Humanos, absteniéndose de examinar la licitud de las reservas o tomar posicion en el
debate™®.

El punto de inflexion lleg6 en 1982, cuando la Comision Europea subrayé en el asunto
Temeltasch que “aun cuando se supusiera que se podria otorgar algin valor a una
aceptacion o a una objecion formulada en relacion a una reserva al Convenio, no por
ello se podria excluir la competencia de la Comision para pronunciarse sobre la
conformidad con el Convenio de una reserva o de una declaracion interpretativa
determinada™’. En consecuencia, basandose en la particular naturaleza del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, la Comisién estimo que el propio sistema del tratado le
conferia competencia para examinar Si en un caso concreto una reserva 0 una
declaracion interpretativa fue o no formulada con arreglo a sus disposiciones™®.

El TEDH se ha declarado competente también para determinar la compatibilidad de
las reservas, en asuntos conocidos como Belilos™® o Loizidou'?, creando la denominada
jurisprudencia “del enfoque de Estrasburgo” en el &mbito regional europe0121.

Posteriormente, el propio Comité De Derechos Humanos afirmara en la Observacién
General de 1994, respecto al Pacto Internacional de Derechos Humanos y Politicos o de
sus Protocolos Facultativos, que “ha de ser el Comité quien decida si una determinada
reserva es compatible. (...) Se debe (...) a que se trata de una tarea inadecuada para los
Estados Partes en relacion con los tratados de derechos humanos vy, (...) dado el caracter

14 REMIRO BROTONS, A. y otros., op.cit., nota 13, p. 294.

115 Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento No.
18. (A/33/18), p. 85. parr. 374.

1esegundo informe sobre las reservas a los tratados (A/CN.4/SER.A/1996/Add.1 (Part 1)). Documento
AJCN.4/A77 y Add.1, p. 77 parr. 194.

"7 Ibidem.

8 Ipidem.

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Belilos contra Suiza. Sentencia de 29 de abril de 1988.
120 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Loizidou contra Turquia. Sentencia de 18 de diciembre
de 1996.

121 BARATTA, R., “Should Invalid Reservations to Human Rights Treaties Be Disregarded?”, EJIL, vol.
11, 2000, nam. 2, p. 414.
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especial, (...) debe establecerse objetivamente la compatibilidad de una reserva con el
objeto y fin del Pacto en relacion con un principio juridico™?.

Respecto al &mbito regional americano, la CIDH también se ha considerado
competente para llevar a cabo este control, aunque ha resultado algo méas problematico.
La Convencion Americana de Derechos Humanos remite el asunto de las reservas a la
CVDT'®, por lo que el control de compatibilidad quedaria en un principio en manos de
los Estados. Aun asi, en su Opinién Consultiva de 1982 la Corte declardé que “ésta es
una institucién judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos" y que tiene competencia “para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en esta Convencion"?. En otras palabras, la doctrina

afirma que entre esos asuntos se encuentra el de la compatibilidad de las reservas'®.

Por lo que respecta al &mbito universal, los Comités se han encargado de mantener un
dialogo con los Estados parte, con el objetivo de obtener informacion sobre la reserva
cuestionada, recomendando la modificacion o retirada de la misma.

En ese sentido, el Comité contra la Tortura ha instado a los Estados en varias
ocasiones a retirar ciertas reservas, como en el caso de la reserva de Nueva Zelanda al
articulo 14 de la Convencion'? o la de Estados Unidos al articulo 16 de la misma®?’. De
la misma manera, el Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién
Racial, pese a su postura inicial respecto a las reservas, también ha alentado a los
Estados parte a que lleven a la practica sus recomendaciones?®, e incluso a que

consideren la posibilidad de retirar sus reservas y declaraciones*%.

122 Opservacion General No. 24, op.cit., nota 62, parr. 18.

12 Articulo 75 de CADH: “Esta Convencion solo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969”.
124 CIDH, OC-2/82. del 24 de setiembre de 1982, sobre el efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la convencion americana sobre derechos humanos, parr 13.

125 CHUECA SANCHO, A., op.cit., nota 20, p. 110.

126 «E] Estado parte deberia considerar la posibilidad de retirar su reserva al articulo 14 de la Convencion
y garantizar el pago a todas las victimas de la tortura de una indemnizacion justa y adecuada a través de
sus tribunales civiles” (Informe del Comité contra la Tortura, 42° periodo de sesiones (27 de abril a 15 de
mayo de 2009), Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nim. 44 (A/66/44), p. 145, parr. 50.

127 «Aunque haya adoptado muchas medidas para asegurar el cumplimiento de las disposiciones de la
Convencidn, tipifique también la tortura como delito federal en términos anélogos a los del articulo 1 de
la Convencién y retire sus reservas, interpretaciones y declaraciones relacionadas con la Convenciéon”
(Informe del Comité contra la Tortura. 23° y 24° Periodo de Sesiones), Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, suplemento nim. 44 (A/55/44), parr 180.
128 Respecto a las reservas formuladas por Japon, el Comité se pronuncia: “Se alienta al Estado parte a
que lleve a la préctica todas las recomendaciones y decisiones que le ha dirigido el Comité y adopte todas
las medidas necesarias para que las disposiciones legislativas nacionales impulsen la aplicacion efectiva
de la Convencion” (Informe del Comité para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial, 76° y 77° periodo de sesiones), Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo quinto
periodo de sesiones, suplemento nim. 18 (A/65/18), parr. 43.

129 Respecto a la reserva formulada por Fiji, el Comité se pronuncia: “El Comité alienta al Estado parte a
que considere la posibilidad de retirar sus reservas y declaraciones. En particular, el Comité recomienda
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El Comité de Derechos Humanos ha hecho expresa mencion al objeto y fin del tratado
en mas de una ocasion, advirtiendo sobre la consecuencia de la nulidad y falta de efecto
juridico de la reserva, e instando al Estado parte su retirada. Asi lo sefialaba respecto de
las reservas formuladas por Kuwait:

“los articulos 2 y 3 del Pacto constituyen derechos basicos y principios generales del derecho
internacional, que no pueden someterse a los "limites establecidos por el derecho kuwaiti".
Esas limitaciones amplias y generales socavarian el objeto y el propdsito del Pacto. (...)
Considera que la declaracién interpretativa relativa a los articulos 2 y 3 contraviene las
obligaciones fundamentales que el Estado ha contraido en virtud del Pacto y, por consiguiente,
no tiene efecto legal (...). Se insta al Estado Parte a que retire oficialmente tanto las
declaraciones interpretativas como las reservas™'*.

Por todo ello, existen dos opiniones distintas sobre la practica de los érganos de
supervision de los tratados de derechos humanos. Algunos autores consideran que esta
supervisién podria ser incompatible con la CVDT**! y que no entra dentro de sus
funciones, porque ni la naturaleza objetiva de los tratados de derechos humanos ni la
falta de reciprocidad que los caracteriza resultan motivos suficientes para derogar el
derecho comin®*. QUEL LOPEZ sefiala que, si bien es cierto que la regla del control
individual de la CVDT no posee la misma efectividad en los tratados de derechos
humanos, eso no significa que deba forzarse un procedimiento distinto al general a
través de dichos 6rganos*®,

Por el contrario, otros consideran que estos 6rganos de control suponen una ventaja al
tomar en consideracion algo mas que los intereses politicos de los Estados: la
observancia integral y arménica del tratado***. REMIRO BROTONS defiende que sélo
un 6érgano de supervision puede decidir sobre la compatibilidad de una reserva de una
manera totalmente parcial y objetiva®®.

Parafraseando a ALLAIN PELLET, el argumento que abala la competencia de estos
organos sobre la compatibilidad es que “no podrian ejercer las funciones que le
corresponden si no pudieran asegurarse de la extension exacta de su competencia en
relacion con los Estados interesados, ya sea cuando examinan las demandas estatales o
individuales o los informes periodicos, o incluso cuando ejercen su competencia

al Estado parte que reflexione sobre la pertinencia de sus reservas y declaraciones a la luz de la evolucién
reciente del derecho internacional en lo que concierne a los derechos de los pueblos indigenas”. (Informe
del Comité para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, 72° y 73° periodo de
sesiones) Documentos oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento nim. 18 (A/63/18), parr. 43.

139 Documentos oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento
num. 40 (A/55/40), vol. 1. p. 65-66. parrs. 456 y 457.

131 ZIEMELE, | y LIEDE, L., op.cit., nota 63, p. 1148.

132 AJCN.4/477Add.1, op.cit., nota 115, p. 79, parr. 204

133 QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p 234.

13 BENAVIDES CASAL, M.A. op.cit., nota 54, p 5.

1% REMIRO BROTONS, A. op.cit., nota 5, p. 222.
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consultiva”. Al fin y al cabo, un 6rgano judicial o cuasi judicial es competente para

determinar el ambito de su propia jurisdiccion™.

En otras palabras, aunque se haya puesto en duda la falta de autoridad de los 6rganos
de vigilancia porque sus decisiones no son juridicamente vinculantes'’, “no se debe
confundir la competencia para hacer algo con el efecto obligatorio de lo que se hace”.
Aunque es preciso remarcar que ciertos tratados permiten que se formulen reservas que
excluyan la competencia de sus Comités, como es el caso de La Convencion contra la
Tortura®,

En conclusion, existe en el ambito de los tratados de derechos humanos una
combinacion de diferentes modos de supervision sobre la validez de una reserva: por un
lado, el control clasico en manos de los Estados contratantes y, por otro, el control por
un organo de vigilancia que haya sido establecido por el tratado en cuestién. Aungue
puede parecer que esta situacion supone una contradiccion, también supone una
complementariedad entre los diferentes modos de vigilancia y una cooperacion que
evita una total discrecionalidad e imparcialidad a la hora de examinar reservas en un
ambito tan importante como el de los derechos humanos.

No obstante, cabe sefialar que esa competencia no es ilimitada, y asi lo afirma la CDI.
La Asamblea General admite que no cabe duda de que los 6rganos creados en virtud de
tratados de derechos humanos son competentes para apreciar la admisibilidad de una
reserva, cuando la cuestion se les plantea en el ejercicio de sus funciones, incluida la
compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin del tratado. Aun asi, si bien pueden
evaluar la admisibilidad de wuna reserva impugnada, no pueden sustituir el
consentimiento del Estado a quedar vinculado por el tratado por su propio juicio. De la
misma manera, las competencias de los érganos de tratados no afectan a la facultad de
los Estados de aceptar u objetar las reservas'*. Por lo tanto, la funcién de estos 6rganos
es complementaria a la de los Estados, sin superar la soberania de estos, que sigue
siendo uno de los principios esenciales del Derecho Internacional.

En otro orden de cosas, surge un problema respecto de la fuerza vinculante de la
interpretacion que hagan los mencionados 6rganos de control y sus consecuencias
juridicas, cuestion sobre la que no existe unanimidad. Para algunos autores, no es
prudente generalizar en tratados con una naturaleza especial (como es el caso de los

136 E/CN.4/Sub.2/2004/42. op.cit., nota 51, p. 15.

7 Ibidem.

138 AJCN.4/477 y Add.1. op.cit., nota 115, p. 84.

139 «“Todo Estado podra declarar, en el momento de la firma o ratificacion de la presente Convencién o de
la adhesion a ella, que no reconoce la competencia del Comité segln se establece en el articulo 20”.
Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 28.1.

10 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento
No. 10. (A/64/10), p. 289-290.
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derechos humanos), por lo que los efectos juridicos dependen de cada caso en
141

concreto™".

Al fin y al cabo, los Comités mencionados no son érganos judiciales, por lo que sus
resoluciones no son juridicamente vinculantes, sino de caracter recomendatorio®*. Asi
lo explica también la CDI en un informe de la Asamblea General cuando afirma que “no
pueden (...) imponer su evaluacion a los Estados y a las organizaciones internacionales
autores de reservas, pues carecen de potestad general de decision™*.

También es preciso aclarar que este control no es del todo perfecto, porque se hace una
vez que el Estado autor de la reserva ya es parte de la Convencién®*. Aun asi, se supone
que los Estados contratantes se comprometen a aplicar el tratado de buena fe, lo que
como minimo significa que examinardn de buena fe las observaciones y las
recomendaciones que les formulan estas instancias superiores**.

Por el contrario, si un o6rgano cuenta con facultades decisorias, el Estado debera
conformarse a dicha decision. En ese caso, el Relator Especial ALAIN PELLET afirma
que el Estado tendria dos opciones: la retirada pura y simple de la reserva, o la
terminacion de su participacion en el tratado'“®. Sin embargo, existe una tercera opcion,
que busca la integridad y la universalidad propias del régimen de reservas: el Estado
que hace la reserva podria modificarla con el objetivo de hacerla compatible con el
objeto y fin del tratado, y hacerla asi admisible*’.

En resumen, los Estados deben conformarse con las decisiones adoptadas por los
organos de supervision a los que han dotado de poder jurisdiccional, pero eso no quiere
decir que no deban tener en cuenta seriamente las recomendaciones motivadas y
fundadas de los 6rganos no jurisdiccionales, aunque no se trate de decisiones
juridicamente vinculantes. Por mucho que sus decisiones no sean obligatorias, que una
reserva cuente con un numero elevado de objeciones y ademas sea considerada
incompatible por un érgano de vigilancia, puede crear presion sobre el Estado autor de
la misma, consiguiendo que la retire o al menos la modifique en aras de volverla
compatible.

Antes bien, también cabe la posibilidad de que la opinion de otros Estados difiera de la
tomada por los 6rganos de control al examinar dicha reserva. Por ello, en mi opinion,
que los Estados dieran méas poder a los 6rganos de vigilancia, y por consiguiente que sus
decisiones se consideraran juridicamente vinculantes, seria una manera de brindar mas
seguridad juridica y estabilidad a la hora decidir sobre la compatibilidad de las reservas,
al menos, en materia de derechos humanos.

11 BENAVIDES CASAL, M.A., op.cit., nota 54, p. 6. Véase también: Reservations to the Convention on
Genocide, Advisory Opinion: 1.C. J. Reports 1951.

12 REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p 744.

143 A/64/10 op.cit., nota 139, p. 300.

144 CHUECA SANCHO, A., op.cit., nota 20, p. 101.

145 AJCN.4/477 y Add.1. op.cit., nota 115, p. 85.

148 1bidem.

Y7 1bid., p. 86.
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4.3 La importancia de las objeciones a las reservas en los tratados sobre derechos
humanos

Aunque los organos de vigilancia jueguen un importante papel en el control de
compatibilidad con el objeto y fin del tratado, que sus recomendaciones no sean
vinculantes deja en manos de los Estados la verdadera respuesta a su admision. Dada la
importancia y la especialidad de los tratados sobre derechos humanos, las decisiones
que tomen las Partes frente a reservas de dudosa admisibilidad resultan una funcién
esencial a la hora de proteger dichos derechos. FITZMAURICE sefiala que las
objeciones regulan la libertad a la hora de formular reservas, evitando asi dejar el asunto
completamente en manos de los Estados que las formulan®*,

Al examinar la practica Estatal, puede observarse que es bastante bajo el nUmero de
Estados que ha objetado reservas de otros Estados. Es mas, parece que las objeciones
son cada vez menos frecuentes y muchas veces no suelen estar debidamente ni

juridicamente motivadas™*.

Lo cierto es que si un Estado objeta una reserva y ofrece una justificacion fundada,
resulta de mayor utilidad para los demés Estados y 6rganos de vigilancia que una
objecion sin explicacion. Si bien es cierto que la CVDT no hace referencia al respecto,
la Guia Préactica si hace mencidn a la motivacion en la directriz 2.6.9 al sefialar que “en
lo posible, una objecion deberia indicar los motivos por los cuales se formula”.

Por lo tanto, existe un margen bastante amplio para objetar una reserva, por cualquier
motivo e independientemente de su validez. A menudo, los Estados objetan las reservas
no por considerarlas incompatible con el objeto y fin del tratado, sino guiados por sus
propios intereses. Asi lo aseguro el juez A.A. Cancado Trindade en su voto particular en
el caso Caesar contra Trinidad y Tobago:

“El criterio de la compatibilidad es aplicado en las relaciones con los Estados que
efectivamente objetaron las reservas, aunque dichas objeciones a menudo son motivadas por
factores — incluyendo politicos — distintos a una preocupacion sincera y genuina por parte de
los Estados objetantes respecto al objeto y fin del tratado correspondiente. Por la misma razén,
del silencio o aquiescencia de los Estados Partes con respecto a ciertas reservas uno no puede
inferir una creencia por su parte de que las reservas son compatibles con el objeto y fin del

-7 5150
tratado en cuestion” .

En consecuencia, al objetar una reserva no solo se busca la compatibilidad de esta con
el objeto y fin, sino proteger unos intereses, entre los que se encuentra el derecho a crear
relaciones convencionales con quien desee cada Estado™*.

Dado que es posible encontrarse con una misma reserva que ha sido objetada por unos

Estados y aceptada por otros, o incluso que un mismo Estado objete una reserva y

18 FITZMAURICE, G.G., op.cit., nota 14, p. 11.

9 COCCIA. M., op.cit., nota 4, p. 34.

150 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Caesar contra Trinidad y Tobago. Sentencia de 11
de marzo de 2005.

1 CHUECA SANCHO, A., op.cit., nota 20, p. 99.
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acepte otra de la misma naturaleza, se puede decir que las objeciones sirven como
herramientas politicas y se usan para hacer declaraciones unilaterales, incluso en los
tratados de derechos humanos*®.

No obstante, sobre todo en este contexto, la objecion cumple una tarea crucial para
determinar la validez de una reserva. Incluso cuando los propios convenios cuentan con
organos de vigilancia, una objecion bien motivada y argumentada puede servir de gran
ayuda para sus conclusiones™®. Asi se aprecié también en el ya mencionado Comentario
N° 24 del Comité de Derechos Humanos: “la objecion a una reserva formulada por los
Estados puede ofrecer cierta orientacion para interpretar su compatibilidad con el objeto
y fin del Pacto™™**.

VILLAN DURAN sefiala las objeciones hechas a reservas formuladas por la supuesta
incompatibilidad con el derecho nacional. Se refiere, en la mayoria de los casos, a
tradiciones y normas antiguas basadas en la Ley Islamica, contrarias a las disposiciones
protectoras de derechos humanos que normalmente suelen ir en contra de dichas normas
propias de la cultura*®®. En ese mismo sentido, QUEL LOPEZ también destaca las
reservas formuladas por Espafia en la época franquista, derivadas de una legislacion
interna discriminatoria, que alteraba considerablemente la aplicacion de los tratados™®.

Las reservas que alegan la incompatibilidad con la legislacion interna, en los casos
mencionados, suelen ser muchas veces contrarias al objeto y fin del tratado en cuestion,
que busca la progresion y la evolucion de la proteccion de los derechos que ampara. Por
ello, las Partes que no comparten dichas culturas o principios son las que las objetan,

aunque suelen ser una minorfa*>’.

A este respecto, cabe mencionar las reservas de Kuwait**® o Turquia™® formuladas a la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y que fueron objetadas alegando:

“esas reservas, que tienen por objeto limitar las responsabilidades que la Convencion impone
al Estado que las formula invocando los principios generales del derecho nacional, pueden
crear dudas acerca del compromiso de esos Estados con respecto al objeto y el propdsito de la

-1 5160
Convencidén™".

52 COCCIA, M,. op.cit., nota 4, p. 35.

153 A/66/10/Add. op.cit., nota 12, p. 27, parr. 4

5% Observacion General No. 24. op.cit., nota 62, parr. 17.

15 VILLAN DURAN, C., op.cit., nota 97, p. 526.

1% QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 411.

TVILLAN DURAN, C., op.cit., nota 97, p. 526.

158 «[Kuwait expresa] reservas acerca de todas las disposiciones de la Convencién que sean incompatibles
con las disposiciones de la ley cheramica y de las leyes nacionales en vigor”, Reservas, declaraciones y
objeciones relativas a la Convencion sobre los derechos del nifio, CRC/C/2/Rev.8, pag. 28.

159 «La Republica de Turquia se reserva el derecho de interpretar y aplicar las disposiciones de los
articulos 17, 29 y 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de conformidad con la letra y el
espiritu de la Constitucion de la Republica Turca y con el Tratado de Lausana de 24 de julio de 1923”,
ibid., p. 44.

180 Opjecion formulada por Irlanda, ibid., p. 68.
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De la misma manera, las reservas formuladas, entre otras, por Iraq*® y Bangladesh'®?

a la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer fueron también objetadas, defendiendo que “una parte no puede invocar las
disposiciones de su legislacion interna como justificacion para dejar de cumplir un

»163 y “tendrian el inevitable resultado de discriminar en perjuicio de las mujeres
3,164

tratado
por razon de su sexo, lo que es contrario a todo el articulado de la Convencion

A mi juicio, objeciones como las arriba mencionadas deberian ser la norma y no la
excepcidn ante reservas de tales magnitudes, en las que se aduce la legislacion interna
como excusa para no cumplir con obligaciones tan importantes como las que se recogen
en los tratados sobre derechos humanos. Aun asi, VILLAN DURAN afirma que los
Estados apenas ejercitan el derecho a objetarlas, por lo que acaban siendo aceptadas

tacitamente por la mayoria'®.

Dada la importancia de los tratados sobre derechos humanos, y de acuerdo con
FITZMAURICE, la tradicional norma de la unanimidad en la que una reserva debia ser
aceptada por todas las Partes deberia evolucionar a un sistema en el que la
compatibilidad de una reserva dependiera de las objeciones formuladas, no por todos,
pero si por una gran proporcién de Estados Parte’®®. Lamentablemente, solo la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial regula esa opcién en su articulo 20.2*%". En este sentido, CHUECA SANCHO
sefiala las dificultades que esta opcion supone, dado que la probabilidad de que el
nimero de Estados objetantes pueda cambiar trae consigo una inestabilidad en la
supuesta integridad del tratado*®®. Aun asf, CARRILLO SALCEDO defiende que es una
manera de reducir la subjetividad y discrecionalidad, estableciendo un equilibrio entre
el tratado y los intereses de los Estados, y evitando al mismo tiempo una gran
fragmentacion del régimen juridico convencional*®*.

161 «Las reservas a este ultimo articulo se formulan sin perjuicio de las disposiciones de la Sharia
islamica, que concede a las mujeres derechos equivalentes a los derechos de sus cnyuges para garantizar
un justo equilibrio entre ambos”. Declaraciones, reservas, objeciones y notificaciones de retirada de
reservas relacionadas con la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, CEDAW/SP/1994/2, p. 16.

162 «E] Gobierno de la Republica Popular de Bangladesh no se considera obligado por las disposiciones
del articulo 2, el inciso a) del articulo 13 y los incisos ¢) y f) del parrafo 1 del articulo 16, ya que se
contradicen con el derecho isldmico basado en el Santo Coran y la Sunna”, ibid., p. 11.

163 Objecion formulada por Dinamarca, ibid., p. 35.

164 Objecion formulada por México, ibid., p. 37.

165 VILLAN DURAN, C., op.cit., nota 97, p. 532.

166 G.G. FITZMAURICE., op.cit., nota 14, p. 12.

167 «Se considerara que una reserva es incompatible o inhibitoria si, por lo menos, las dos terceras partes
de los Estados partes en la Convencion formulan objeciones a la misma”.

18 CHUECA SANCHO, A., op.cit., nota 20, pp. 72-73.

1% CARRILLO SALCEDO, J.A., op.cit., nota 17, p. 73.
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5. EFECTOS JURIDICOS DE UNA RESERVA INVALIDA: PRESUNCION
POSITIVA

Existen dos tesis respecto de la invalidez de una reserva. Segun la doctrina de la
oponibilidad, que wuna reserva sea admisible depende exclusivamente de la
interpretacion que hagan los propios Estados, siendo valida toda reserva aceptada,
incluso si esta fuese incompatible con el objeto y fin del tratado”. Por el contrario, la
tesis de la admisibilidad defiende que la permisibilidad y la objetabilidad de una reserva
son dos cuestiones sucesivas, por lo que solo podran ser objetadas las reservas validas
que cumplan con los criterios anteriormente explicados. Es decir, que una reserva

contraria a dichos criterios no produce efectos juridicos' .

El problema es que la propia doctrina defensora de esta Ultima corriente tampoco se ha
puesto de acuerdo en los efectos que tiene que esas reservas sean consideradas
inadmisibles, ni quien debe decidir sobre ello. Algunos defienden la no participacion del
Estado autor en el tratado, mientras que otros apoyan la separabilidad de la reserva
como si esta no hubiese sido formulada.

La segunda opcidn es la escogida por los 6rganos de control de los tratados,
argumentando la especialidad de los derechos humanos. En este ambito, la
jurisprudencia mas relevante ante el TEDH es la de los casos ya mencionados de
Belidos y Loizidou: en ellos se aplica la doctrina de la divisibilidad, es decir, que el
Estado en cuestion se considera obligado por el tratado pero sin el beneficio de su
reserva’’?. La CDH afirma que “la consecuencia normal de una reserva inaceptable no
es la de que el Pacto carezca de todo vigor para la parte que formula la reserva. Antes
bien, serd posible considerar independientemente esa reserva, en el sentido de que el
Pacto seré aplicable para la parte que formule la reserva sin que la reserva se tenga en

cuenta”!”.

Asi lo sefiala también la directriz 4.5.3 de la Guia Practica al afirmar que a menos que
el autor de la reserva invalida haya expresado una intencion contraria o que dicha
intencion quede establecida de otro modo, se considera un Estado contratante parte de la
convencion sin el beneficio de la reserva'™®. Es decir, se establece una presuncion
positiva cuando la intencién del Estado no estd clara, buscando una respuesta al
problema.

Cabe destacar que la Guia Préactica aclara que tanto las reservas invalidas (aquellas que
no rednen las condiciones de validez formal) como las inadmisibles (las prohibidas por

0 RIQUELME CORTADO, R. op.cit., nota 44, p. 206.

1 1pid., p. 77.

172 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Belilos contra Suiza. Sentencia de 29 de abril de 1988;
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Loizidou contra Turquia. Sentencia de 18 de diciembre de
1996.

173 Observacion General No. 24. op.cit., nota 62, parr. 18 (in fine).

174 AI66/10, op.cit., nota 12, p. 24.
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el tratado o las incompatibles con su objeto y fin) son nulas de pleno derecho vy, por lo
tanto, carecen de efecto juridico'”. Esto quiere decir que una reserva inadmisible no
surtira ningun efecto para el Estado autor, por lo que se mantiene obligado a cumplir la
disposicion objeto de la reserva.

Autores como BARATTA ponen en duda este razonamiento. Resulta indudable que el
Estado no esté de acuerdo con la disposicion reservada, por lo que mantenerse obligado
a dicho tratado sin el beneficio de la reserva seria ir en contra del consentimiento del
mismo'’®. Es mas, REMIRO BROTONS asegura que esta presuncion deja sin fuerza la
supuesta norma de compatibilidad con el objeto y fin del tratado ya que, si un Estado
objeta una reserva porque la considera inadmisible, no tiene sentido que quiera
mantener en vigor el tratado en sus relaciones con el Estado que la formula'’’. En ese
mismo sentido se pronuncia GOODMAN al afirmar que iria en contra de los intereses
del Estado que objeta la reserva, quien pretende preservar las obligaciones negociadas
en dicho acuerdo™™®.

Asi pues, la propia Comision vuelve a retomar el asunto y afirma que “las
consecuencias de la invalidez de una reserva no son obvias™®. Y es que no hay un
claro consenso entre la practica estatal. La Comisién sefiala que el enfoque de estos
organos de supervision consiste en determinar la intencion del Estado autor y, si no esta
clara, establecer una presuncion. En sus conclusiones sefiala que para varios
intervinientes, la presuncion deberia ser en favor de la posibilidad de disociar la reserva
invalida del consentimiento en quedar obligado por el tratado. Por el contrario, segun
otros participantes, deberia primar el principio de la soberania estatal. Si la reserva se
considera invalida, el alcance del tratado cambia para el Estado autor de la reserva y
este deberia tener la posibilidad de retirar su consentimiento en quedar obligado™®.

Por lo que el debate se centra en cual debe ser la presuncién juridica que se adecua
mejor en caso de duda, cuando el Estado autor de la reserva no manifiesta su intencion
de manera clara y concisa. Para la Comision, la solucién es la separabilidad, puesto que
la reserva se formula cuando el Estado o la organizacion internacional expresa su
consentimiento en obligarse por el tratado, transmitiendo asi su intencion de entrar en el
circulo de las Partes y comprometiéndose a su aplicacion™®. Varios Estados apoyan esta
decision, ya que es indiscutible que la nulidad de una reserva no afecta al
consentimiento de un Estado y, ademas, esta presuncion puede servir de motivacién

para que los Estados aclaren sus intenciones al formular una reserva®?,

> Ihidem. Directriz 4.5.1.

Y6 BARATTA, R., op.cit., nota 120, p. 420.

Y REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 226.

8 GOODMAN, R., op.cit., nota 103, p. 536.

122 Decimocuarto Informe sobre Las reservas a los tratados, (A/CN.4/614/ Add. 1y 2), p. 59, parr. 36.
Ibidem.

181 A/66/10/Add.1. op.cit., nota 12, p. 538, parr. 37.

182 Reservas a los Tratados, Documento A/CN.4/639/Add.1, Observaciones y comentarios recibidos por

los Gobiernos. Comentarios de El Salvador, Finlandia y Noruega. P 69 y ss. parr 1y ss.
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En cambio, otros Estados defienden que la presuncién puede ser dificil de aplicar en la
practica y podria generar incertidumbre entre los Estados en sus relaciones
convencionales, ya que solo el Estado que hace la reserva puede evaluar el verdadero
alcance de su consentimiento®. En definitiva, se estaria atribuyendo al Estado una
intencion ficticia de obligarse a la disposicion reserva, vulnerando asi el principio de
consentimiento propio del derecho internacional*.

En vista de lo expuesto, no existe un consenso claro a cerca del efecto juridico que
supone formular una reserva incompatible con el objeto y fin del tratado. Aunque la
Guia Préctica afirma que la condicion del autor de una reserva invalida con respecto al
tratado depende de la intencion manifestada por el Estado que la haya formulado, la
Comisién afiade que la respuesta corresponde en gran parte a la esfera del desarrollo
progresivo del derecho internacional, siendo pertinente dejar que vaya desarrollandose
la préctica, sin olvidar que las distintas circunstancias exigen soluciones diversas'®.

En mi opinion, es necesario establecer una diferencia entre las reservas formuladas
como condicidn indispensable para la adhesion al tratado y las accesorias. Es decir, los
Estados pueden formulan méas de una reserva a un tratado, y alguna de ellas puede no
ser exclusivamente necesaria para su consentimiento en obligarse por é1**. En ese caso,
estas reservas accesorias consideradas invalidas deberian separarse del tratado y
presumirse el consentimiento del Estado, sobretodo en tratados de derechos humanos.
Al fin y al cabo, el Estado autor de la reserva siempre tendra la opcion de manifestar lo
contrario y retirarse.

En vista de todo, y parafraseando a BARATTA, “un régimen especial de reservas para
las reservas invalidas a los tratados de derechos humanos es ciertamente una perspectiva
deseable para el desarrollo progresivo del derecho internacional™®’.

6. UNIVERSALIDAD VS INTEGRIDAD: EL ETERNO DEBATE

El debate sobre la universalidad o la integridad de los tratados relativos a los derechos
humanos es un tema espinoso y sin dudas dificil de resolver. Existen diferentes
opiniones al respecto, y que no haya una regulacion expresa para este tipo de tratados
con un caracter tan especial no hace mas que complicarlo.

Al obligarse a un tratado de derechos humanos, las Partes buscan dos cosas: promover
estandares minimos de derechos fundamentales y minimizar la infraccion del tratado en
los aspectos de soberanfa nacional a los que el Estado no quiere renunciar*®. Las

183 AJCN.4/639/Add.1, Observaciones y comentarios recibidos por los Gobiernos de Australia, Francia y
Alemania. P. 96 y ss. parr. 1y ss.

18 BARATTA, R., op.cit., nota 120, p. 420.

185 A/66/10, op.cit., nota 12, p. 560, parr. 55.

18 GOODMAN, R., op.cit., nota 103, p. 537.

" BARATTA, R., op.cit., nota 120, p. 425.

%8 GOODMAN, R., op.cit., nota 103, p. 536.
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reservas son la manera de cumplir con los dos objetivos y, por eso, no puede negarse la
importancia de las mismas en las relaciones multilaterales.

La CIJ, en su dictamen sobre la Convencion sobre el Genocidio, dejo claro que lo
importante en ese tratado en concreto era la universalidad que se pretendia lograr. En
ese sentido, QUEL LOPEZ sefiala que el mecanismo liberal y flexible que ofrece la
posibilidad de formular reservas en aras de lograr una mayor participacion es lo que
hace verdaderamente efectivas las Convenciones multilaterales generales™®, y valora
positivamente el impacto que esto ha supuesto en la estructura internacional actual,
donde la cooperacion sobre los intereses comunes es una parte importante de la
misma’®. Respecto a los derechos humanos en especial, BARATTA defiende que una
aceptacion parcial se considera de forma positiva, puesto que puede llevar al Estado que
formula la reserva a ampliar posteriormente su consentimiento a obligarse por dicho
tratado de forma mas estricta™".

El problema es que, en este régimen tan flexible, existe el peligro de que los Estados
aprovechen para formular mas reservas de las verdaderamente necesarias para la
aceptacion del tratado. GOODMAN sefiala que respecto al contexto politico de los
derechos humanos, el total de reservas que formula un Estado revela la relacion ideal
que desearia tener con el tratado, no la indispensable que requiere para quedar
obligado®®. Al fin y al cabo, con la excusa de conseguir una amplia participacion se
estd haciendo una invitacion a los Estados para que formulen reservas. Asi lo defiende
FITZMAURICE al afirmar que “aunque la opinién publica y el sentido del decoro
podrian impedir un uso excesivamente libre de la facultad de reserva, siempre habra un
amplio margen para formular reservas indeseables™'®. Y hay que recordar que estos
tratados no regulan intereses reciprocos para las Partes, sino obligaciones de caracter
objetivo.

Cuando se habla de derechos humanos, se habla de derechos fundamentales
reconocidos por la comunidad internacional en su conjunto, donde los sujetos
protegidos son los ciudadanos, no los Estados. Por eso, la propia CDI defiende que en
los Convenios elaborados bajo los auspicios de las Naciones Unidas, la integridad del
tratado y su aplicacion uniforme son mas importantes que su universalidad. Son
convenios legislativos por los que los Estados aceptan que se limite su propia libertad,
con la confianza de que las demas Partes se obliguen en las mismas condiciones y
magnitudes®®*. Se trata de convenios en los que falta la reciprocidad caracteristica de las
relaciones internacionales convencionales, por lo que resultaria l6gico que todas las
Partes se comprometieran de la misma manera, asegurando asi una igualdad entre ellas
y entre los ciudadanos que viven bajo sus jurisdicciones.

189 QUEL LOPEZ, J., op.cit., nota 6, p. 405.

199 1hid., p. 410.

BLBARATTA, R., op.cit., nota 120, p. 425.

192 GOODMAN, R., op.cit., nota 103, p. 537.

1% FITZMAURICE, G.G., op.cit., nota 14, p. 17.

1% Documentos Oficiales de la Asamblea General, Sexto Periodo de Sesiones, Suplemento No. 9
(A/1858), p. 128, parr. 22.
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De acuerdo con REMIRO BROTONS, formular una reserva a dichos tratados debilita
la autoridad codificadora de los mismos'®. Al fin y al cabo, si un Estado formula una
reserva a una disposicion en concreto, quiere decir que no esta de acuerdo con ella y
que, por lo tanto, no le es aplicable. En mi opinién, en materia de derechos humanos,
mantener la integridad del tratado es la manera de preservar aquella autoridad
codificadora que se pretende lograr con la entera aceptacion del mismo. En las
negociaciones de un tratado relativo a derechos humanos, se pretende afianzar un
respeto minimo de derechos fundamentales y dignidad humana, que se logra
cumpliendo el tratado integramente. Y es que aunque la doctrina defienda que solo
existes dos opciones (la de aceptar parcialmente el tratado mediante reservas o0 no
aceptarlo), lo cierto es que existe la posibilidad de ratificar el tratado enteramente. Esta
opcion seria mas valorada y probablemente mas eficaz si no fuera tan facil para las
Partes formular las reservas; es decir, si no estuviesen tan seguros de que existe esa
opcion.

Para finalizar, a favor de la integridad se pronuncié también el juez Alvarez, disidente
de la ClJ en la opinién consultiva sobre la Convencidn del Genocidio, al afirmar que un
pacto menos ambicioso que cuente con el acuerdo de todas las partes es preferible a un
pacto més elaborado al que se le hayan formulado numerosas reservas™®.

En resumen, el tema de la integridad o universalidad de los tratados sobre derechos
humanos seguird siendo controvertido hasta que se logre una regulacion expresa. Es
cierto que una mayor participacion en los tratados podria considerarse una ventaja para
la proteccién de los derechos humanos. No obstante, que estas disposiciones sean en la
préctica tratadas de la misma manera que las disposiciones contempladas en los tratados
bilaterales o de carécter reciproco, por mucha participacion que consigan, ¢suponen
realmente algo positivo? En mi opinion, y de acuerdo con DIEZ DE VELASCO, si
algin dia llega a poder limitarse (o incluso suprimirse) la posibilidad de formular
reservas a este tipo de tratados, se habria eliminado uno de los mayores problemas del
Derecho Internacional®®, limitando asi la soberania estatal de los Estados, que solo
demuestra su obsesién por mantener sus competencias discrecionales incluso cuando

estan en juego los derechos humanos™®.

7. CONCLUSIONES

1. Los tratados sobre derechos humanos retnen obligaciones objetivas que nada tienen
que ver con los intereses economicos o politicos de los Estados, ni con las relaciones
diplomaticas entre las Partes. Los sujetos amparados por dichos instrumentos son los
propios ciudadanos, y es la dignidad humana la que se pretende proteger a toda costa.

1% REMIRO BROTONS, A., op.cit., nota 5, p. 221.

196 \/oto particular del Juez Alejandro Alvarez en la Opinién Consultiva de 28 de mayo de 1951 sobre las
reservas a la Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.

YT DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., nota 9, p. 1087.

1% CARRILLO SALCEDO, J.A., op.cit., nota 17, p. 71.
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Asi pues, es de vital importancia tener en cuenta el status especial con el que cuentan
los derechos humanos. Si bien es cierto que no todos ellos cuentan con la categoria de
normas imperativas o ius cogens, ha quedado acreditado que existe un consenso
respecto de los derechos minimos o béasicos que debe respetar toda la comunidad
internacional, pertenecientes al denominado “ntcleo duro” de los derechos. Entre ellos,
pueden destacarse prohibiciones tales como la tortura o el apartheid, y derechos como la
libre determinacion de los pueblos o la propia vida.

Hablamos de normas que no aceptan acuerdo en contrario, por lo que tampoco es
posible excluir o modificar dichas obligaciones. Sin embargo, el principal problema en
torno a este tema es que no todas las normas relativas a los derechos humanos pueden
calificarse como ius cogens, siendo posible formularles reservas. Luego, ¢existen
diferentes niveles para calificar los derechos humanos?

En mi opinién, todo tratado relativo a los derechos humanos tiene un objetivo
principal, que es el de salvaguardar los derechos y libertades fundamentales de las
personas humanas. Por consiguiente, cualquier disposicion perteneciente a la norma
cuenta con un papel importante para lograr dicho fin, y el simple hecho de pertenecer a
la categoria de derechos humanos deberia ser suficiente para considerarlo parte del
denominado “nticleo duro”.

2. La CVDT se rige por la soberania estatal y la reciprocidad, basdndose en un
régimen totalmente contractualista en el que los Estados son los que deciden qué
obligaciones aceptan y cuales no. Se trata de una regulacion planteada para tratados
multilaterales en los que el principal objeto son los intereses individuales de las Partes,
y no el afianzamiento de unos estandares de tales magnitudes como son los derechos
humanos.

Por consiguiente, resulta cuestionable que el régimen principal subsidiario, en caso de
que un tratado no se pronuncie expresamente a cerca de las reservas, sea el de la CVDT.
Lo cierto es que, aunque la propia jurisprudencia y la doctrina afirmen que los tratados
sobre derechos humanos cuentan con una falta de reciprocidad y una especialidad
diferente a los tratados convencionales, la practica ha demostrado que no existe un
régimen especial para estos casos.

En resumen, se requiere una regulacion expresa en el ambito de los derechos humanos
0, cuando menos, seria preferible que los instrumentos encargados de protegerlos
contaran con mencion expresa respecto de la formulacién y admisibilidad de las
reservas.

3. El concepto de “objeto y fin” respecto de la compatibilidad de una reserva resulta, a
mi parecer, un tanto dudoso y confuso. Si bien es cierto que existen diferentes criterios
en la Guia Practica de la Asamblea General para esclarecer dicha nocion, el hecho de
que la interpretacién quede en manos de los Estados solo genera mas incertidumbre e
inseguridad.
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El control que pueda hacer un Estado va a quedar, en la mayoria de los casos, sujeto a
su propio beneficio y provecho. El sistema de objeciones en el que se basa la CVDT no
es adecuada en el caso de los derechos humanos, porque no puede garantizarse que
todas las Partes vayan a objetar una reserva considerada incompatible con el objeto y fin
que pretende logar un determinado tratado. Las relaciones interestatales juegan un papel
crucial en este caso y, en materias tan fundamentales como los derechos humanos, no
deberia dejarse en juicio de los Estados la posibilidad de aceptar reservas que puedan
atentar contra la libertad y la dignidad de las personas humanas.

De la misma manera, resulta controvertible que una reserva, objetada numerosas veces
por considerarla incompatible, pueda surtir efectos respecto de las demas Partes que la
hayan aceptado. Por consiguiente, deberia considerarse la posibilidad de establecer un
régimen mas riguroso en esta materia, en el que una reserva que cuente con un
significante nUmero de objeciones pueda considerarse directamente incompatible con el
objeto y fin del tratado. Se trataria, en cierto modo, de lograr un punto medio entre la
tradicional regla de la unanimidad y la actual excesiva flexibilidad.

4. La existencia de los denominados érganos de control es un atributo propio de los
tratados sobre derechos humanos que resulta muy Util a la hora de evaluar la
mencionada compatibilidad de las reservas con el objeto y fin del tratado. Tanto el
ambito regional como el universal cuentan con numerosas declaraciones de distintos
Comités y Tribunales que se han pronunciado al respecto, creando una amplia y valiosa
jurisprudencia.

El principal problema es que las decisiones de estos drganos no son de caracter
obligatorio ni juridicamente vinculante, sino gque se trata de recomendaciones en las que
se insta a las Partes a la retirada o modificacion de la reserva. Por lo tanto, de todos
modos, la ultima palabra siempre quedard en manos del propio Estado, y nos
encontramos otra vez ante la soberania estatal y el peligro de que prevalezcan los
intereses de las Partes por encima de los de los ciudadanos.

Ante lo expuesto, en aras de lograr un régimen mas estricto, seria recomendable dotar
de maés poder a los 6rganos encargados de proteger los derechos humanos y vigilar el
cumplimiento de los tratados.

5. Segun la teoria de la admisibilidad, una reserva considerada inadmisible no produce
efectos juridicos. Si bien es cierto que no existe un claro consenso acerca de cuél es la
consecuencia de dicha afirmacion, es esencial atender a lo manifestado por el propio
Estado que haya formulado la reserva.

Si no puede deducirse una clara aquiescencia para seguir considerandose parte de la
convencion, debe tenerse en cuenta, en todo caso, la condicion de dicha reserva. Es
decir, si esa reserva se ha formulado como accesoria, y no como condicion decisiva para
el consentimiento del Estado en obligarse por el tratado, el Estado deberia seguir siendo
parte de la convencion como si no hubiese sido formulada.
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Tratdndose del ambito de los derechos humanos, es preferible presuponer que la
reserva no era imprescindible y que, por consiguiente, el Estado sigue comprometido a
respetar los deberes impuestos. Por el contrario, si se presumiese directamente que la
Parte no quiere seguir obligada por el tratado, se estaria debilitando el afianzamiento de
los derechos amparados por el tratado en cuestion, cuando menos, en el Estado que se
estaria excluyendo del mismo.

6. Existe una amplia doctrina en torno al debate sobre la universalidad o la integridad
en los tratados sobre derechos humanos. Si bien es cierto que, a priori, una mayor
participacion en este tipo de tratados puede parecer una ventaja o un punto fuerte, el
hecho de que los Estados puedan eximirse del cumplimiento de ciertas obligaciones
resulta un tanto cuestionable.

Al elaborar un instrumento con el objetivo de garantizar y defender los derechos
humanos, todas las disposiciones negociadas y las obligaciones impuestas forman, a su
medida, una parte esencial del mismo. Por lo tanto, la posibilidad de formular una
reserva a este tipo de tratados, aunque sea con la intencion de lograr una cooperacion
mayor, resulta contradictoria con el caracter propio de los tratados sobre derechos
humanos.

Se trata de una nocion que va mas alla: hablamos de derechos fundamentales,
dignidad humana y libertades béasicas. Son tratados que buscan un desarrollo
democrético y social, con la intencién de dejar atras tradiciones o culturas arraigadas, y
que van evolucionando en la medida en que lo hace la sociedad. Asi pues, resulta
preferible que dicha progresion se asiente totalmente en un nimero menor de Estados,
pero de forma mas absoluta e integra, estableciendo las bases de una comunidad mas
progresista y comprometida con la plena proteccion de los derechos y libertades
fundamentales.
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