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LAS RESERVAS A LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS, CON PARTICULAR
ENFASIS EN EL EFECTO DE AQUELLAS RESPECTO DE
LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Victor Bazan (*)

|. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Por razones metodolégicas, y antes de ingresar especificamente en el andlisis de la
0C-2/82, de 24 de setiembre de 1982, respecto del efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Huhlmbro®os juzgado con-
veniente elaborar algunas consideraciones, bien que a mesowlsusrelativas a cier-
tas cuestiones generales vinculadas con el despliegue de la actividad consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Huma&nadss reflexiones siguientes reconocen justifica-
cién, en algunos casos, en la necesidad de brindar clarificacién a ciertos conceptos y, en
otros, imbrican en nuestra urgencia personal de sentar posicién con relaciéon a determina-
dos asuntos que no por remanidos, estan desprovistos de interés. En cualquier caso, y
despojados de toda ambicién desmedida, intentamos que el panorama introductorio que
brindaremos resulte de alguna utilidad para una mejor comprension del comentario que,
respecto de la mencionada opinién consultiva, ofreceremos como médula de este trabajo.

® Profesor de Derecho Internacional Publico y Comunitario y de Derecho Constitucional de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cuyo (San Juan, Republica Argentina).

1 En adelante: la Convencién o la Convencién Americana. Cuando en el texto se haga referencia a una Convencién
distinta de la Americana, se utilizara la denominacién completa de la que se trate o, al menos, alglin aditamento en
orden a evitar confusionegdr. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados o, simplemente, Conven-
cién de Viena).

2En lo sucesivo: la Corte o la Corte Interamericana. En idéntico sentido que el indicado en la nota anterior, cuando

se aluda a otro ente jurisdiccional, que no sea el Interamericano, se empleara la denominacién completa del tribunal
o0 alguna férmula que permita su correcta individualizacion.
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Analizaremos sucesivamente: el problemajdénesse encuentran legitimados
para formular una solicitud de opinién consultiva a la Corte Interamericana, comparan-
do la solucion vehiculada normativamente por el sistema interamericano con los mode-
los consagrados por la Carta de la Organizacion de las Naciones*Umigeecto de la
Corte Internacional de Justicia— y por el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Protdc@)o-n relacion
con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos—. Seguidamente, dedicaremos breves
lineas al problema de la magnitud preceptiva —si acaso alguna— de las opiniones consul-
tivas en el sistema interamericano. Finalizaremos nuestro recorrido introductorio con
una breve incursién en el plano terminoldgico, para aclarar la connotacion que en el

.....

1. De la legitimacién para solicitar opiniones consultivas

En primer lugar, y tal como adelantabamos, pretendemos hacer notar la diferencia que
existe entre quiénes pueden solicitar una opinién consultiva a la Corte Internacional de Jus-
ticia —en el ambito universal-y quiénes pueden hacerlo ante la Corte Interamericana —ya en
el marco regional de proteccion—, sin soslayar una breve consideracion —también en el con-
texto regional, mas europeo en este caso (Consejo de Europa)- respecto de los legitimados
para consultar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello, en orden a acreditar la
mayor laxitud que trasunta la normativa interamericana respecto de la que registran las pre-
ceptivas que regulan a sus pares jurisdiccionales de la ONU y del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Veamos:

De acuerdo con el art. 96 de la Carta de la ONU, la Asamblea General o el Consejo de
Seguridad pueden solicitar de la Corte Internacional que expida una opinién consultiva
sobre cualquier cuestion juridica (art. 96.1); igualmente podran requerirla los restantes
organos de la ONU y los organismos especializados que en cualquier momento sean auto-
rizados para tal finalidad por la Asamblea Genfeyasiempre sobre cuestiones juridicas
gue emerjan dentro de sus respectivas esferas de actividades (artlgguztivamente,

3 En adelante: ONU.

4 Pueden hacerloirter alia—: la OIT, la FAO, la UNESCO, la OMS, el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento, el Fondo Monetario Internacional, la Union Internacional de Telecomunicaciones, la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola, la Agencia Internacional de la Energia
Atomica (cfr.Annuaire 1995-1996, RI50, Corte Internacional de Justicia, La Haya, Holanda, 1996, pp. 75/76).

5 En direccion coincidente, el art. 65.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dispone que: “La Corte

podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion juridica, a solicitud de cualquier organismo auto-
rizado para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la misma”.
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sefialemos que la propia Corte Internacional de Justicia ha indicado que sus opiniones
consultiva& no se dirigen a los Estados, con independencia de que sean o no miembros de
la ONU, sino al 6rgano de las Naciones Unidas competente para solicitarlas

A su turno, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos estipula que la
Corte puede ser consultada por los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanog, respecto de la interpretacion de la Convencién o de otros tratados concer-
nientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos o acerca de
la compatibilidad entre cualesquiera de sus leyes internas y la Convencion o los
preindicados tratados (art. 64.1 —parte inicial- y 64.2, respectivamente). Asimismo, po-
dran solicitarle una opinién consultiva, en el marco de sus competencias respectivas, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la OEA (especificamente, su art.
51),i.e.. la Asamblea General, la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Ex-
teriores, los Consejos, el Comité Juridico Interamericano, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, la Secretaria General, las Conferencias Especializadas, y los
organismos especializados (cfr. art. GA.finede la Convencion)

La literalidad del premencionado articulo de la Convencién Americana desnuda la
intencion de separarse del alcance restrictivo que el art. 1 del Proté@tteNConve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentale® prescribid, tal como se aclara en los parrafos 46, 14, 15, 16 y 17 de la OC-1/

5 Respecto del procedimiento y algunos antecedentes de opiniones consultivas en el marco de la Corte Internacional
de Justiciayid. Bazan, Victor, por ejemplo en su liilbemocracia y derechos humanos en perspectiva interna-

cional, Breviarios de la Universidad Catdlica de Cuyo, Afio 31® San Juan, Republica Argentina [en adelante:

Rep. Arg.], en esp. pp. 34/43; “Derechos humanos y deuda externa (¢,0 et®en8)g, Juridica del Perifio

XLVIII, N ° 14, Trujillo, Perq, enero — marzo de 1998, pp. 177/194, en esp. pp. 180/184; “Iberoamérica en tiempos
de deuda externa: vida y misterio de los derechos humanos en la rEgiémAbogadgsAfio V, N° 1 (acumul. N

10), Foro de Abogados, San Juan, Rep. Arg., 1997, especialmente pp. 22/25.

"V.gr: “Interpretation of Peace Treaties”, Advisory Opinion, 30 de mar28%i@Reports of Judgements, Advisory
Opinions and Ordersinternational Court of Justice, Leyden A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1950, p. 71.
Volveremos sobre el punto.

8 En lo sucesivo: OEA.

9Vid. art. 2.2 del Estatuto de la Corte Interamericana —AG/Res. 448 (IX-0/79), aprobada el 31 de octubre de 1979
en el marco de la duodécima sesién plenaria—y arts. 59/64 de su Reglamento, aprobado por la Corte en su XXXIV
periodo ordinario de sesiones celebrado entre el 9 y el 20 de septiembre de 1996, y que entrara en vigor el 1 de enero
de 1997 (cfr. art. 6®id).

10El Protocolo N 2 (Estrasburgo, Francia, 6 de mayo de 1963, en vigor desde el 21 de septiembre de 1970) confirié
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos la competencia para emitir opiniones consultivas. El citado art. 1.1,
cuya redaccion —en lineas generales— fue mantenida por el art. 47.1 del Convenio segun la reforma del Protocolo N
11 —al que nos referiremagra—, disponia: “A peticién del Comité de Ministros, el Tribunal puede emitir opinio-

nes consultivas sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus Protocolos”.
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82! expedida por la Corte Interamericana el 24 de setiembre d& 1D8be quedar

claro que el citado Protocolo°N ha sido sustituido por conducto del Protocofo N

1113, que entrara en vigor en noviembre de 1998, y cuyo art. 1 consagra un nuevo Titulo
Il del Convenio (que reemplaza a los anteriores Titulos Il a IV de éste). llustrativamente,
debemos mencionar que el art. 47 del Convenio —manteniendo el sesgo restrictivo—,
estipula que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (conforme la denominacion
adjudicada por el art. 1Bid) podra emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité

de Ministros, sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de
sus Protocolos (art. 47.1); opiniones que no podran referirse a los asuntos que guarden
relacion con el contenido o la extensién de los derechos y libertades definidos en el
Titulo I del Convenio y sus Protocolos ni a las restantes cuestiones de las que el Tribunal
o el Comité de Ministros pudieran conocer como resultado de la presentacién de un
recurso previsto por el Convenio (art. 47.2).

Extraemos, como conclusidn provisional, que la Convencion Americana es —entre
los instrumentos analizados— la que ha encarado con mayor laxitud la problematica de
quiénpuede solicitar una opinién consulti¥/ghabilitando para hacerlo a todos los Es-
tados Miembros de la OEA, los que titularizan una suertéetkzho absoluten tal
sentido, en contraposicion a los érganos de la OEA, que disfrutarddeeaho restrin-
gido, en tanto pueden requerir opiniones consultivas dentro de los limites de sus respec-
tivas competencias y respecto de asuntos en los que tengan un legitimo interés
institucionat®; excepcién hecha de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos®, la que —segun interpretd la propia Coréé-eontrario de otros érganos de la

1 0C-1/82, de 24 de setiembre de 1982: ““Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y Opiniohds,9¢cretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1982, parrafo 46 —p. 24—y péarrafos 14/17 —pp. 9/11.

12 Sobre el punto y, ademas, respecto de la proteccién de los derechos humanos en el marco del modelo de integra-
cién del Mercosur, ver Bazan, Victor, “El Mercosur en prospectiva: la dimension constitucional del proceso
integrativo. La opcién axiolégica en favor de la seguridad juridica comunitaria y de la proteccion de los derechos
fundamentales’El Derechg Buenos Aires [en adelante: Bs. As.], Rep. Arg., 10/12/98, pp. 10/16, en esp. pp. 15/16.

13 El Protocolo N 11 (Estrasburgo, Francia, 11 de mayo de 1994) apunta a la reestructuracién del mecanismo de
control establecido por el Convenio a través, principalmente, de la sustitucién de la Comisién y la Corte por un
nuevo Tribunal permanenteid. parte preambular).

14 Laxitud que, en relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se patentiza, ademas, en la materia
respecto de la cual puede la Corte Interamericana desarrollar su funcién consultiva.

15Vid. OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982: “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)", Serie “A”: Fallos y Opinidn2sShcretaria de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1982, parrafo 14, p. 33.

16 En adelante: la Comision o la Comisién Interamericana.
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OEA, posee un derecho absoluto a pedir opiniones consultivas dentro del marco del art.
64.1 de la Convenciéh

Excediendo el marco del esquema comparativo ensayado precedentemente, recor-
damos que segun ek art. 228.6° del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), el
Consejo, la Comisién o un Estado miembro podran solicitar el dictamen del Tribunal de
Justicia sobre la compatibilidad de cualquier acuerdo previsto, con las disposiciones del
aludido tratado. En materia de derechos humanos es interesante rescatar la Opinién
Consultiva N 2/94, de 28 de marzo de 1996, por la que el Tribunal se expidi6 negativa-
mente ante la posibilidad de que la Comunidad Europea se incorporase al Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, alegando que la imposibilidad se sustentaba en la existencia de un obstaculo de
naturaleza competencial, pues el pretendido acceso entrafiaria un cambio sustancial en
el sistema comunitario y en el de proteccion de los derechos humanos en la Comunidad,
lo que tendria implicancias institucionales fundamentales para ésta y los Estados miem-
bros y desbordaria el alcance @slart. 235° TCE, por lo que sélo podria tener
andamiento a partir de una reforma del tratado

Como dato ilustrativo para concluir estas apreciaciones, y gue nos servira de puen-
te para arribar al tema que trataremos seguidamente, valga aclarar que el art. 64 de la
Convencion se separa de la redaccion que el proyecto de ‘Convencion Interamericana
sobre Proteccion de Derechos Humanos’ confeccionado por la Comision Interamericana
de Derechos Humandgdispusiera para el entonces art. 53 (que deviniera en el actual
art. 64). En efecto, éste preveia que: “La Asamblea General, el Consejo Permanente y la
Comision podramronsultara la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencién o
de otro Tratado concerniente a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos; y los Estados partes, acerca de la compatibilidad entre alguna de sus leyes

170C-2/82, Op. cif parrafo 16n fine, p. 35.

18 Numero correspondiente al articulo con anterioridad a la renumeracién producida por el Tratado de Amsterdam.
19 a aclaracién efectuada en la nota anterior vale para la presente.

20 Para ampliar, ver Bazan, Victor, “Hacia la pervivencia del Mercosur: nivelacién constitucional, establecimiento de
instituciones supranacionales y efectiva proteccion de los derechos humanos”, en Bidart Campos, Germéan y Gil Dominguez,

Andrés [coords.]JEl Derecho Constitucional del Siglo XX] Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 2000, pp. 275/309.

21 Documento basico de trabajo de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (San
José, Costa Rica, 7 a 22 de noviembre de 1969), en cuyo marco se adopt6 la Convencién Americana.
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internas y dichos instrumentos internacionafef@nfasis propio]. EI comienzo de la
metamorfosis de la norma hasta su redaccion actual puede ubicarse en las observacio-
nesy comentarios al proyecto formulados por Republica Dominicana —documento en el
gue declara estar de acuerdo, en principio, con que se tuviera en cuenta para las delibe-
raciones el proyecto preparado por el Consejo Interamericano de Juriscoffsaéos—

asi como, bajo el epigrafe dpiniones consultivay luego de coincidir con la primera

parte del texto del art. 53 propiciado por la Com#igmropone como parte final dentro

de un mismo parrafo, el texto siguiente: “...; y la Corte, a solicitud de un Estado Parte,
podra daopiniones consultivaacerca de la compatibilidad entre cualquiera de las le-

yes internas y los mencionados instrumentos internacioffales’subrayado debe
atribuirsenos]. Es importante destacar que la evolucién de la norma hasta su texto vi-
gente (nos referimos al art. 53 devenido en el actual art. 64 de la Convencién America-
na) desnuda la amplitud e importancia consiguiente que se pretendieron inocular al
ejercicio de la funcién consultiva a cargo de la Corte Interamericana.

2. Acerca del vigor juridico de las opiniones consultivas

Entiende Buergenthal que las opiniones consultivas, en cuanto tales, no son juri-
dicamente obligatorias, conclusion que estima inherente al concepto de aquéllas, pues
—después de todo- tienen caractercdesultivas ademas de que —afiade— en lugar
alguno la Convencién declara la obligatoriedad de las mismiagesar de ello, conce-
de que el valor de los pronunciamientos de la Corte dimana de su naturaleza de 6rgano
judicial adjudicatario del poder de interpretar y aplicar la Convencién, ya que el Estatu-
to de la Corte —art. 1— establece que “es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo

22\jid. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 a 22 de no-
viembre de 196%ctas y Documentp©.E.A./Ser.K/XVI/1.2, Secretaria General de la OEA, Washington, D.C.,
reimpr. 1978, p. 31.

2 |bidem Doc. 9 (26/09/69), p. 50.

2L a Gnica diferencia, bastante importante por cierto, entre la primera parte del art. 53 propiciado por el gobierno
de Republica Dominicands—a—visel texto de tal norma impulsado por el proyecto de la Comisién, estribaba en
que aquél preveia que la tarea de interpretacién a cargo de la Corte podia versar sobre la Corotergion u
tratados concerniente[s] a la proteccion de los derechos humanos en los Estados amegicaaopo que el
proyecto de la Comisién enfocaba en singular la materia en torno de la cual giraria la mencionada funcién de la
Corte, ya que rezaba que la misma podia recaer sobre la interpretacion de la Coownoiom Tratado concer-

niente a la proteccién de los derechos humanos en los Estados ameriéafexss propio-lfidem p. 84).

% |dem

2 Buergenthal, Thomasnternational Human Rights, 2 ed., West Publishing Co., St. Paul, Minn., EE.UU.,
1995, p. 220.
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es la aplicacién e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos”, al tiempo que el art. 33 de la Convencion le acuerda —junto con la Comision—

competencia “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los com-
promisos contraidos por los Estados partes” en la Convéhcion

Lo anterior conduce a Buergenthal a concluir que las opiniones consultivas no son
ejercicios académicos, sino pronunciamientos judiciales, por lo que la mera circunstan-
cia de que la Corte emita un pronunciamiento a través de una opinién consultiva y no de
un caso contencioso, no disminuye la legitimidad ni la autoridad de los principios juri-
dicos por ella enunciadisSe pregunta: ¢cual seria, entonces, la diferencia entre una
opinién consultiva y una sentencia que dirima un caso contencioso? A tal interrogante
responde afirmando que mientras este Ultimobéigatorio para las partes en disputa,
lo que supone que el Estado que lo incumpla incurrird en violacion de la obligacion
establecida en el art. 68 de la Convencion y de las restantes previsiones de ésta citadas
por la Corte, la opinién consultiva —de su lado-es obligatoriapor lo que su incum-
plimiento no significara violacion de la Convencion; sin embargo, el Estado envuelto en
actividades calificadas por la Corte —opinion consultiva mediante— como incompatibles
con la Convencién, quedara advertido acerca de que su conducta infringe obligaciones
consagradas en el tratado, circunstancia factica que minara seriamente la legitimidad de
cualquier argumento juridico que, en pugna con aquellos sostenidos por la Corte en la
opinién consultiva, intente el Estado esgrimir para justificar su po%icion

A su turno, Montiel Argiello dice que las opiniones consultivas que pronuncia la
Corte no son obligatorias ni aun respecto del Estado que las haya peticionado, mas
poseen una gran autoridad cientifica y noral

Por nuestra parte, coincidimos con Faundez Ledésraando advierte que la fun-
cion consultiva que ejerce la Corte excede el mero marco de vinculatoriedad moral o
cientifica, adquiriendo valencia juridica toda vez que emana, precisamente, del 6rgano
investido por la propia Convencion para el ejercicio de tal competencia, pues si la men-

27 |dem

% |dem

2 Ibidem pp. 220/221.

30 Montiel Arguello, Alejandro, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y su jurisprudsXtiaurso

de Derecho InternaciongRio de Janeiro, Brasil, 1995), Comité Juridico Interamericano, Secretaria General de la

OEA, Washington, D.C., EE.UU., 1997, p. 132.

31 Falindez Ledesma, Héctdi sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: aspectos
institucionales y procesalesinstituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1996, p. 454.
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cionada funcién no puede desvincularse de los propdsitos de la Convencion y si tal
competencia tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales de los Estados americanos en lo concerniente a la proteccién de los derechos
humano¥%, en modo alguno podria predicarse de la misma una suerte de inocuidad
incompatible con la letra y el espiritu de la propia Convencion.

Sin embargo, la propia Corte ha expresado que en el ambito consultivo, ejerce una
funcion asesora, de modo tal que sus opiniones “no tienen el mismo efecto vinculante
gue se reconoce para sus sentencias en materia conteficimtaido la opinidn con-
sultiva de la Corte Internacional de Justicia de 30 de marzo de 1950 sobre “Interpreta-
cion de tratados de paz” (con Bulgaria, Hungria y Rumania), suponemos —por cuanto no
hay indicacién a parte especifica— que en el parrafo en el que la Corte Internacional
puso de manifiesto algunas diferencias entre su jurisdiccion contenciosa y el procedi-
miento consultivo, particularmente, al revelar que el consentimiento de los Estados par-
tes en una disputa constituia el fundamento de su jurisdiccién en materia contenciosa,
situacion diversa de la competencia consultiva inclusive cuando la demanda de opinién
consultiva estuviera relacionada con una cuestion juridica entonces pendiente entre Es-
tados*. Como argumento coadyuvante a tal concepcion justificativa de la procedencia
del ejercicio de su competencia en el tema sobre el que fuera consultada, la Corte Inter-
nacional afirmé que la respuesta a brindar revestiriacaédater consultivoque, como
tal, careceria de fuerza obligatoriae lo que se sigue que ningun Estado —fuera o no
miembro de la ONU- podia impedir la emision de una opinién consultiva que la Orga-
nizacion considerara Util para obtener luz respecto del curso de accién & séguir
forme a nuestro criterio, lejos de minimizar el valor de las opiniones consultivas la
propia Corte Internacional indico que la consulta que evacuaba no estaba dirigida a los
Estados, sino al érgano legitimado para solicitarla, y que la respuesta que ofrecia el
Tribunal, él mismo un “6rgano de la ONU”, representaba su participacion en las activi-
dades de la Organizacioén, razon por la que —en principio— no podia ser r&hisada
sustento de nuestra afirmacion, la Corte Internacional vigorizé la trascendencia de su

32 0C-1/82, Op. cif parrafo 25, p. 14.

33 0C-3/83, de 8 de setiembre de 1983: “Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y Opinione€s3NSecretaria de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos, San José, Costa Rica, 1983, parrafo 32, p. 19. Tal afirmacion fue, como indidaaeefestua-

da por vez primera en la OC-1/82, Op., gérrafo 51, p. 27.

341.C.J., OC de 30 de marzo de 19B@ports1950, Op. cit., p71.

35 |dem

36 |dem
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propia condicion, al juzgar que no es meramente un “6rgano de la ONU”, sino, esencial-
mente, su “principal 6rgano judicial” (arts. 92 de la Carta de la ONU y 1 del Estatuto de
la CorteY’. En tal contexto, ¢ podria validamente sostenerse que una respuesta, aun con-
sultiva, de un érgano de tal jerarquia sea impotente para liberar fuerza juridica alguna?

Retomando la aseveracion de la Corte Interamericana en el sentido de que sus opinio-
nes “no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia
contenciosa”, debe quedar en claro que fue primigeniamente vertida respecto del art. 68
de la Convencion Americaffa por virtud del cual los Estados partes se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes (art. 68.1); ademas de que,
la porcién del fallo que establezca indemnizacion compensatoria podra ejecutarse en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra
el Estado (art. 68.2). Sea como fuere, el hecho de que la Corte Interamericana manifieste
gue las opiniones consultivas poseen efecto vinculamte significa que éstas carezcan
deefecto juridico y valor practicgues el propio Tribunal ha sostenido que, aun cuando
la opinidn consultiva no tenga el caracter vinculante de una sentencia en un caso conten-
cioso, posee, en cambifectos juridicos innegabfés

No es irrelevante que en la retroaludida OC—-3/83, paralelamente a sostener que las
opiniones consultivas no son vinculantes, la propia Corte —en actitud que contrastaria
con la aparentemente devaluada calificacion que adjudica a las opiniones consultivas—
se autopromocionara diciendo que la funcién consultiva que le defiere el art. 64 de la
Convencion Americana “es Unica en el derecho internacional contempdfaaboh-
dando en cavilaciones destinadas a diferenciarse de la Corte Internacional de Justicia y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para poner énfasis en que, cuando la Con-
venciéon permite a los Estados Miembros de la OEA y a los 6rganos de ésta solicitar
opiniones consultivas, “crea un sistema paralelo al del articulo 62 y ofrece un método
judicial alterno de caracter consultivo, destinado a ayudar a los Estados y 6rganos a
cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos huntafdestacado nuestro]. Tal
aseveracion por la que se postula como oferente de un método judicial autébnomo, unida

37 |dem

38 0C-1/82, Op. cif parrafo 51, p. 27.

3% 0C-15/97, de 14 de noviembre de 1997: “Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (art.
51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 26, p.

9.

40 0C-3/83, Op. cit parrafo 43, p. 25. Atal amplitud se refiri6 pormenorizadamente la Corte en la OC-1/82, Op.
cit. parrafos 14/17, pp. 9/11 y en el parrafo 46, p. 24.

41 0C-3/83, Op. cit., parrafo 43, p. 25.
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al caracter extensivo que se ha otorgado a su competencia congstdravisotros
esquemas (en materia de legitimacién para excitarla, respecto de la Corte Internacional
de Justicia; y en punto a legitimacion y materia sobre la que pueden desplegarse las
respectivas funciones consultivas, con relacién al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos), resultan argumentos no desdefiables en el sentido de la importancia que a la
misma se le intento transfundir por via de la Convencién Americana y del Estatuto de la
Corte y la que ésta se ha autoasignado por conducto de su Reglamento y de la dialéctica
trasuntada en algunas de sus opiniones consultivas; todo lo que, nos parece, lejos esta de
ofrecer margen para predicar la inocuidad de estas Ultimas.

3. Una incursién en el campo terminolégico

A partir de una interpretacion estrictamente literal, Faundez Ledesma se funda en
el art. 64 de la Convencién Americana para indicar que s6lo emplea el vogiibe
nesen su ap. 2 cuya solicitud puede ser instada por un Estado Miembro de la OEA
para que la Corte se expida acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes
internas con la Convencién o con otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos, ya que en sutdigalel verbacon-
sultar, preceptuando que los Estados Miembros de la OEA podran consultarla sobre la
interpretacion de la Convencion Americana o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos, pudiendo hacer lo
propio —consultarla—, los érganos de la OEA enumerados en el capitulo X de la Carta de
la Organizacion, mas sélo en el ambito de sus respectivas compétencias

Estima el autor citado que del ejercicio de ambas porciones de competencia (
sultasy opinione$ derivan consecuencias juridicas distintas, pues las primeras consti-
tuirian verdaderos dictamenes que relnen las caracteristicas de certeza y“finalidad
Luego de criticar la terminologia @@iniones consultivagjue —a su criterio— resulta
erronea en tanto éstas poseen un efecto juridico vinculante, pasa a proponer una duplice
férmula linguistica, de acuerdo con el tenor del parecer que de la Corte se requiera: si
versa sobre la interpretacion de la Convencion o de otro tratado relativo a la proteccién
de los derechos humanos, la Corte expediridictamen con cardcter vinculante en
virtud de que dimana del 6rgano judicial al que se ha encomendado la tarea de concretar
la interpretacién autorizada de la Convencién; a su turno, y cuando el parecer solicitado
verse sobre la compatibilidad de la legislacién interna de un Bataéde-visla Con-

42 Faundez Ledesma, Héctor, Op. cit., p. 453.

43 |dem.
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vencién u otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos, emiti-
ria unaopinién consultivgpropiamente dicha, la que igualmente produciria un efecto
juridico relevante que el Estado no podria igrtbrar

El diferentevordingempleado para esculpir el art. 64 de la Convencién Americana
no se repite en el Estatuto de la Corte ni en su Reglamento, pues aquél establece que el
Tribunal ejerce funcion jurisdiccionalgpnsultiva utilizando una terminologia genéri-
ca y sin distincionesv{d. art. 2), al tiempo que el Reglamento vehicula idéntica solu-
cion al pormenorizar respecto de las hipétesis de los arts. 64 g8 dk la Convencién
Americana, aglutinandolas en el Titulo Il bajo el epigrafe: “De las opiniones consulti-
vas™s. Sea como fuere, Besparejaedaccion no seria patrimonio exclusivo de la Con-
vencion Americana, pues la propia Carta de la ONU —al diagramar la competencia
consultiva de la Corte Internacional de Justicia— dispone que la Asamblea General o el
Consejo de Seguridad podran solicitar de la Corte que emétapinion consultiva
sobre cualquier cuestion jurididart. 96.1), mientras que si la solicitud proviene de
los otros 6rganos de la ONU o de sus organismos especializados debidamente autori-
zados, el pedimento sera para que el Tribunal evapimones consultivas sobre
cuestiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus activifltle36.2). La
cuestion ha generado no poca controversia, incluido algun pedido de opinién consul-
tiva, lo que —asevera Higgins— pondra bajo escrutinio el significado de las expresiones
cuestiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus actividiedest. 96.2, y
cualquier cuestion juridicabajo el art. 962,

A modo de pedido exculpatorio por el simplismo de la solucién que adoptamos,
disquisiciones terminologicas al margen, en el presente estudio utilizaremos la expre-
siénopinién consultiva-ya en singular o en plurdl;-por ser la cominmente conocida
y empleada, ademas de que —sin minimizar el agudo planteo de Faundez Ledesma— no
vemos con claridad cual seria la utilidad préactica de la distincion ni la diversidad de
consecuencias que potencialmente podrian producir ambas catedictéandgnesu
opiniones consultivgstoda vez que terminarian receptando idéntico valor y contenido
juridicos, dado que habrian sido expedidas por un 6rgano que actu6é desbordando una

*Ibidem pp. 453/454.

45 Vid. arts. 59/64 del mencionado Reglamento de la Corte.

46 Higgins, Rosalyn, “A comment on the current health of Advisory Opinidfift}; years of the International
Court of Justice (Essays in honour of Sir Robert Jenningsgdited by Vaughan Lowe and Malgosia Fitzmaurice,

Grotius Publications, Cambridge University Press, Gran Bretafa, 1996, p. 567.

47En el presente estudio, emplearemos con idéntica connotacionaplaidaes consultivasos vocablosonsul-
ta, parecer etcétera.
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mera funcion de asesoria carente de obligatoriedad, antes bien, aquél es, ni mas ni me-
nos, que una institucién judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpreta-
cion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —cfr. art. 1 del Estatuto de
la Corte, aprobado por la Asamblea General de la OEA-.

Como importante elemento para reforzar nuestro argumento, nétese que la propia
Corte ha utilizado indistintamente los térmidagameney opiniones consultivagir-
cunstancia susceptible de una doble lectura: o no repar6 en la diferencia lexical conteni-
da en el art. 64 de la Convencion; o, habiéndola detectado, quizas estimé que los vocablos
han sido concebidos con idéntico calibre semantico. Para graficar lo expuesto, citamos
el siguiente parrafo de la OC-3/83, en el que el Tribunal manifesto textualmente: “... la
Corte juzga que la facultad que le atribuye el articulo 64 de la Convencion, en el sentido
de emitiropiniones consultivasobre la interpretacién de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados america-
nos, incluye igualmente la competencia para ewufiitinos dictAmeneespecto de las
reservas que puedan haberse formulado a esos instrumentos” —subrayadgthuestro—

Por su parte, y para finalizar el andlisis de la presente cuestion, en la OC-14 —al fijar
el propdsito de su competencia consultiva— la Corte tampoco efectud distincion alguna
entre ambas porciones del art. 64 de la Convencion, més bien las entendié como compo-
nentes de dicha competencia, de idéntica valia y convergentes en el comun objetivo de
proteger los derechos y las libertades consagrados en la Convencion. En tal sentido, pun-
tualizé: “en primer lugar, que el articulo 64.1 de la Convenciéon Americana le otorga una
amplia potestad para abordar la interpretacion de la Convencién y de otros tratados de
derechos humanos que vinculen a los Estados americanos, y el 64.2 la de analizar la com-
patibilidad de las leyes internas de los Estados con tales instrurpendasl;propdsito de
su competencia consultive puede desviarse hacia fines distintos de la proteccion de los
derechosy libertades salvaguardados por la Convencién” —énfasis firofiiaeio que
“la labor interpretativa que debe cumplir la Corte en ejercicio de su competencia consulti-
va busca no sélo desentrafiar el sentido, propdésito y razoén de las normas internacionales
sobre derechos humanos, sino, sobre todo, asesorar y ayudar a los Estados miembros y a
los 6rganos de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales en la matefi&”Seguramente, el debate seguira abierto.

48 0C-3/83, Op. cit., parrafo 46 fine, p. 28.

4 0C-14/94, de 9 de diciembre de 1994: “Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de leyes violatorias
de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y Opihiones, N
14, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1995, parrafo 21, p. 14.

0 |bidem pérrafo 23, p. 15.
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Il. ANALISIS DE LA OC-2/82

Corresponde pasar ahora, sin mas prolegémenos, a la OC-2/82, de 24 de setiembre
de 1982, respecto del efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Conven-
ciébn Americana sobre Derechos Humanos.

1. Texto de la consulta requerida y ndmina de los Estados, 6rganos de la OEAy
organizaciones —éstas en caracter denici curiae- que formularon observaciones

respecto de aquélla

En fecha 28 de junio de 1982, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
solicité de la Corte la siguiente opinion consultiva:

“¢ Desde qué momento se entiende que un Estado es parte de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos cuando ha ratificado o se ha adherido a dicha
Convencion con una o mas reservas?, ¢ desde la fecha del depdésito del instrumen-
to de ratificacion o adhesién o al cumplirse el término previsto en el articulo 20
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados?”

En cumplimiento deter reglamentariamente establecido (entonces art. 52, actual
62), el Secretario de la Corte solicité sus observaciones a todos los Estados Miembros
de la OEA (lo que refleja el caracter multilateral y no litigioso de la funcién consulti-
var!) y, por conducto del Secretario General de la Organizacién, a todos los 6rganos a
gue hace referencia el capitulo X de la Carta de la OEA. La comunicacion del Secretario
de la Corte fue respondida por los siguientes Estados: Costa Rica, EE.UU., México y
San Vicente y las Granadinas. Asimismo, por los 6rganos de la OEA que a continuacion
se detallan: el Consejo Permanente, el Comité Juridico Interamericano y la Secretaria
General. Ya en calidad @enici curiaehicieron llegar sus consideraciones acerca de la
consulta elnternational Human Rights Law Groypel Urban Morgan Institute for
Human Rights of the University of Cincinnati College of Law

En la respectiva audiencia publica celebrada el 20 de septiembre de 1982, la Comi-
sion Interamericana y el Gobierno de Costa Rica expresaron oralmente sus respectivas

opiniones.

Recorridos los pliegues procedimentales previos, la Corte emitié —por unanimi-
dad- la opinidon consultiva que motiva el presente comentario, en fecha 24 de septiem-

bre de 1982.

51 0C-15/97, Op. cit., parrafo 26, p. 9.
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2. Cuestiones preliminares

Antes de pronunciarse sobre el fondo de la cuestién sometida a su consideracion, la
Corte se entreg6 a dilucidar ciertos asuntos previos: en primer lugar, su competencia
para conocer de la peticién incoada por la Comision; y, en segundo orden, la legitima-
cion de ésta para requerir, en particular, la aludida opinién consultiva.

A. Sobre la competencia de la Corte para evacuar la opinion consultiva impetrada

Respecto de la materia competencial, la Corte comenz6 sosteniendo que debia des-
pejar algunas cuestiones atinentes a cualquier tedrica superposicion funcional con el
Secretario General de la OEA, dado que de acuerdo con los arts. 74, 76, 78, 79 y 81 de
la Convencion, éste ha sido designado depositario de la misma, ademas de que —por
imperio de la préctica tradicional de la OEA- tal funcionario formaliza consultas con
los Estados miembros cuando surgen disputas relativas a la ratificacion de los tratados,
entrada en vigor de los mismos, reservas, etcétera, citando genéricamente lo dispuesto
por la Resolucién 102 (111-0/73) de la Asamblea General de la OEA acerca de las “Nor-
mas sobre reservas a los tratados multilaterales interamerf@afgendemos que el
reenvio se refiere concretamente a la parte “D” de tal Resolucion, la que contiene las
“Normas para la Secretaria General como depositaria de los tratados multilaterales
interamericanos” (epigrafe textual). El introito de tal norma remite al art. 118 inc. fde la
Carta de la OEA y establece que, a menos que el tratado respectivo dispusiera de otro
modo, las normas a observar por el Secretario General en el desempefio de tales funcio-
nes, incluyen las siguientes obligaciones: suministrar copias certificadas del tratado a
todos los Estados miembros de la OEA, signatarios o no del tratado, asi como a los no
miembros que lo hayan suscripto o adherido a él o que manifiesten la intencion de
adherir al mismo (cfr. D.2); comunicar a todos los Estados a que se refiere la clausula
D.2, el texto de las reservas que de acuerdo con lo dispuesto por la pateénéien

52 Tal Resolucién fue aprobada en la decimosegusidasesion plenaria, celebrada el 14 de abril de 1973. La
adopcion de tales normas sobre la materia implicé el reemplazo de las aprobadas en 1932 por el entonces Consejo
Directivo de la Unién Panamericana, asi como las adoptadas por la Resolucién XXIX de la Octava Conferencia
Internacional Americana, llevada a cabo en Lima en 1938.

Al solo efecto ilustrativo, mencionamos que la aludida Resolucién AG/102 (111-0/73) ha sido modificada por su
similar AG/888 (XVII-0/87), la que, bajo el titulo “Normas sobre reservas a los tratados multilaterales interamericanos

y reglas para la Secretaria General como depositaria de tratados”, fue aprobada en la décima sesion plenaria reali-
zada el 14 de noviembre de 1987.

5 Norma que establece: “Cuando un Estado se proponga depositar en la Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos un instrumento de ratificacion o de adhesion a un tratado con reservas, sea que las haya
formulado o no al momento de suscribir el tratado, enviara a la Secretaria General, con antelacién al depdsito de
dicho instrumento, el texto de las reservas, a fin de que la Secretaria realice la consulta prevista en los numerales 3
y 4 de la parte D de estas normas”.
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otros Estados, y consultar si los Estados contratantes objetan o no tales reservas (cfr.
D.3); recibir las respuestas de los Estados contratantes y comunicarlas al Estado reservante
y a aquellos otros Estados a que se refiere la clausula D.2 (cfr. D.4); etcétera.

Luego de la remision introductoria formulada por la Corte, y ya penetrando en
materia concreta, asegurd no albergar duda alguna respecto de la viabilidad de evacuar
la opinién consultiva impetrada por la Comisittg de “emitir con plena autoridad
interpretaciones sobre todas las disposiciones de la Convencion, incluso aquellas relati-
vas a su entrada en vigenéfa’sustentando su posicién en: el art. 64 de la Convencién,
cuando faculta a la Corte a expedir opiniones consultivas “acerca de la interpretacién de
esta Convencion”; el interjuego de los arts. 62, 63, 64, 67, 68 1b&8.bn cuanto fijan
su competencia “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes” en la Convencién; el art. 2.2 del Esta-
tuto de la Corte, que dispone que la funcién consultiva de la Corte “se rige por las
disposiciones del articulo 64 de la Convencion”; y, por fin, el &idlnorma estatutaria
que caracteriza a la Corte como “una institucion judicial autdnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

B. La legitimacion de la Comisidn Interamericana

En punto al problema de la legitimacién de la Comision, también se expidié afirma-
tivamente, basandose en: el art. 64 de la Convencion, que faculta a los érganos de la OEA
a solicitar opiniones consultivas dentro de la esfera de sus respectivas competencias; vin-
culando tal preceptiva con el art. 51.e de la Carta de la OEA, en tanto la Comision es uno
de los érganos enumerados en el capitulo X de dicha Carta, y con el dstd 1Gae
preceptia que la Comisién “tendrd, como funcion principal, la de promover la observan-
cia y la defensa de los derechos humanos y de servir como 6érgano consultivo de la Orga-
nizacién en esta materia”; asimismo, se apoyo en los arts. 33, 41.fy 44 a 51 de la Convencion
y 1, 19y 20 del Estatuto de la Comisién, plexo normativo que confiere amplios poderes a
ésta, que titulariza una suerte de derecho absoluto ademas de ostentar un legitimo interés
institucional, para incoar la mentada solicitud de opinién consultiva ante la Corte.

540C-2/82, Op. cit., parrafo 12, p. 32.
% |bidem pérrafo 13, p. 32.
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3. Sobre el concepto de reservas y la pretendida distincion entre éstas y las
declaraciones interpretativas

Pedimos disculpas al lector por la digresion, pero hemos juzgado conveniente efectuar
—antes de adentrarnos en el examen del criterio que la Corte Interamericana expuso acerca
del fondo de la cuestién sobre la que versaba el pedido de opinidn consultiva— una referencia
al concepto de reservas, pues mal puede entenderse el efecto que éstas tienen respecto de la
entrada en vigor de la Convencién Americana si, previamente, se omite circunscribir su
ambito conceptual. Asimismo, aprovecharemos la ocasion para sentar nuestra posicion con
respecto a la diferenciacion que algunos sectores doctrinarios intuyen entre reservas y decla-
raciones interpretativas como formas de plasmar restricciones al alcance y a la direccién con
gue puede expresarse el consentimiento de los Estados partes en un tratado inférnacional
Por fin, recordaremos la reserva y las declaraciones interpretativas concretadas por la Repu-
blica Argentina al ratificar la Convencién Americana.

Como punto de partida conviene rememorar la definicién que, respecto del término
reserva brinda la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Esta expresa
en su art. 2.1.d que “se entiende mervauna declaracion unilateralyalquiera que
sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o
aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado”. Es intere-
sante la reflexion de De la Guardia respecto de la naturaleza de la reserva, pues sostiene
gue ésta es uacto unilateral aparentepues si bien egnilateral en su formulacién,
sélo produce efectos juridicasa vez aceptadart. 20.4.c de la Convencion de Viena),
por lo que la voluntad de la otra parte la conviertereacto juridico bilateral . Sobre
el particular coincide Rey Caro, proyectando su duda —en torno de la unilateralidad o
bilateralidad— hacia la solucién plasmada por la Convencion en materia de retiro de las
reserva¥. A tal posicion parecieran oponerse Podesta Costa y Ruda, en tanto indican
que el propésito del art. 2.1.d es Unicamente sefalar que la declaracidn debe ser unilate-

% Una primera aproximacion al tema puede verse en Bazan, Victor, “El interés superior del nifio como criterio de
atribucién de la tenencia de los hijosg Ley [Suplemento de Derecho Constitucion@§. As., Rep. Arg., 20/06/

97, pp. 11/16, en esp. pp. 13/14; “Una buena senda jurisprudebkaia AbogadgdsAfio V, N° 1, Foro de Aboga-

dos, San Juan, Rep. Arg., 1997, pp. 42/47, en partic. pp. 44/45; “El Mercosur en prospectiva: la dimensién consti-
tucional del proceso integrativo. La opcién axiol6gica en favor de la seguridad juridica comunitaria y de la proteccién
de los derechos fundamentaleB&nsamiento constitucionafio VI, N° 6, Pontificia Universidad Catolica del

Per(, Lima, Per(, 1999, especialmente pp. 326/327; etc.

5 De la Guardia, ErnestBerecho de los tratados internacionalesAbaco, Bs. As., Rep. Arg., 1997, pp. 169/170.
% Rey Caro, Ernesto J., “Las reservas en la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados”,

Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Socjald® XXXIX, N°s. 4-5, Cérdoba, Rep. Arg., agosto—
diciembre, 1975, pp. 60/61 y 107/113.
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ral en su origen, es decir, al momento de ser formulada, pues si es bilateral o multilateral
ya no se tratard de una reserva sino de una clausula aébrdada

La declaracion interpretativapor su parte, seria una manifestacion unilateral del
Estado firmante enderezada a atribuir determinado sentido a ciertas disposiciones del tra-
tado. Segun Hitters, la nota distintiva de las declaraciones interpretativas en relacién con
las reservas radica en que mientras éstas tienen como objetivo excluir algunas normas o
modificar sus fines, aquéllas procuran adjudicar una determinada inteligencia a una o
varias normas del tratado Sin embargo, el autor citado reconoce que “no es facil hacer
una dicotomia tajante porque a veces cigieataraciones interpretativason verdaderas
reservassi apuntan a excluir normas de un tratado o a alterar sus efectos juridicos”, para
luego explicar que lo importante es detectar la télesis de ellas por encima de su expresion
literal y si una declaracion interpretativa busca plantear una verdadera reserva, deberéa ser
considerada como tal en el marco del art. 2.1.d de la Convencion de Viena; de lo contrario,
se regiria por los principios de la interpretacion de los tréfados

No arroja demasiada luz la explicacién que diera la Comisién de Derecho Internacio-
nal al proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados con sus comentarios —aproba-
do en el 18periodo de sesiones de aquélla—, especificamente respecto delreseatds
ya que dijo: “La definicion de las reservas se hace necesaria porque los Estados, al firmar,
ratificar, aceptar, aprobar un tratado o adherirse a él, suelen formular declaraciones acerca
de como entienden algunos asuntos o sobre su interpretacion de determinadas disposicio-
nes. Tal declaracién puede ser una mera aclaracién de la actitud del Estado o puede ser
equivalente a una reserva, segun modifique o no la aplicacién de las clausulas del tratado
ya aprobado o la excluy@” Intentando decodificar la explicacion de la Comision, pare-

% Podesta Costa, L.A. y Ruda, José Mdbierecho Internacional Plblicqg T° 2, 1.2 ed. actualiz., Tea, Bs. As.,
Rep. Arg., 1985, p. 47.

80 Hitters, Juan Carloferecho Internacional de los Derechos Humanpd® Il [Sistema interamericano. El
Pacto de San José de Costa Rica], Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 1993, pp. 69/70.

51 Con lo que, entendemos, postula un criterio ecléctico —permitasenos la improvisada licencia taxonémica—, pues

si bien admite la distincién entre declaraciones interpretativas y reservas, sostiene que existen supuestos en los que
aquéllas quedaran subsumidas en el concepto de éstas, en cuyo caso se regiran por el art. 2.1.d de la Convencién de
Viena; si no fuera asi, seran gobernadas por los principios de interpretacién de los tratados establecidos por tal
Convenciénipidem p. 70; acercandose —como vererimf®— a la posicion de Podesta Costa y R@ga,cit., p.

47). En cambio, en forma tajante, otros autores han expresado que las declaraciones interpretativas estan receptadas
en el art. 31.2.b de la Convencién de Viena, habiendo sido excluidas del concepto de reservas débar{D®e1.d

la Guardia, Ernesto, Op. ¢ip. 189; Rey Caro, Ernesto J., Op., git 60).

62 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, periodos de sesiones primero y segundo

(Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968 y 9 de abril al 22 de mayo delk8f8hentos de la Conferenchl
CONF.39/11/Add.2, Naciones Unidas, Nueva York, EE.UU., 1971, p. 10.

luset Praxis 187



ciera que quiso decir que ldsclaracionessersarian sobre el modo como los Estados
entienden algunos asuntos o interpretan determinadas disposiciones, es decir, una mera
aclaracion de la actitud estatal que no modificaria ni excluiria la aplicacién de las clausu-
las del tratado ya aprobado; mientras quedssrvasmodificarian la aplicacién de las
disposiciones del tratado ya aprobado o las excluirian respecto del re§ervante

En el meduloso estudio sobre el régimen de reservas estatuido por la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que citarsmpog Rey Caro ha afirmado
qgue del andlisis del art. 2.1.d de ésta y del comentario del proyecto de la Comision de
Derecho Internacional —texto transcripto precedentemente—, surge con claridad que que-
daban excluidas las llamadas declaraciones interpretativas, a las “que parte de la doctri-
na habia reconocido o atribuido la calidad de res&rva”

No obstante la autoridad académica del autor citado, nuestra percepcién nos indica
gue en la practica la cuestidon no parece susceptible de admitir una solucién tan lineal.
Ejemplificativamente, y volviendo a la explicacién de la Comision de Derecho Interna-
cional para distinguir las declaraciones de las reservas, nos permitimos inquirir si la
previa declaracion en el sentido de interpretar de un modo determinado una clausula de
un tratado ya aprobado, no podria implicar en determinados supuestos la modificacion
de los efectos aplicativos de tal disposicidon respecto del Estado declarante. Intuimos
gue la respuesta afirmativa se impone.

No se nos escapa que en el marco de la Comision de Derecho Internacional privo el
criterio de sefialar una nitida distincion entre reserva y declaracion interpretativa —como
recuerda De la Guardia—, indicandose que el Estado que plantea una reserva desea, en lo
gue a él respecta, modificar, restringir o ampliar una o varias de sus disposiciones, al
tiempo que el que formula una declaracion interpretativa manifiesta que, a su juicio, el
tratado o uno de sus articulos deben ser interpretados de un modo detérntimado
abono de su tesis, De la Guardia cita a Waldock, quien en el seno de la mencionada Comi-
sién, sostuvo que “si con la declaracidon no se persigue alterar los efectos juridicos de

8 Hacia tal hermenéutica pareciera conducir, ademas del andlisis literal del texto de la explicaciéon de la Comisién
de Derecho Internacional, la aseveracion de Waldock —en calidad de Consultor Técnico de la Comisién Plenaria (62
sesion, 1 de abril de 1968)- sefialando que “la Comisién ha juzgado que era necesario entender por reservas las
declaraciones que parecen excluir o modificar los efectos juridicos de determinadas disposiciones en su aplicacién
a un Estado particular” (Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratasesntos Oficia-

les primer periodo de sesiones, Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968, A/CONF.39/11, Naciones Unidas,
Nueva York, EE.UU., 1969, parrafo 29, p. 38).

84 Rey Caro, Ernesto J., Op. cit., p. 57.

% De la Guardia, Ernesto, Op..¢jp. 189.
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ninguna de las disposiciones del tratado en su aplicacién al Estado que la hace, se tratara
de una declaracion interpretativa que se regira por las normas sobre interpretacion”, no sin
antes admitir el propio Waldock que las declaraciones interpretativas representan un serio
problema en cuanto a su real natur&feZzoincidimos con Waldock en el sentido de que
dilucidar la naturaleza de las declaraciones interpretativas no es tarea sencilla, pero volve-
mos al interrogante que plantedbamos en el parrafo anterior, para cuya respuesta no nos
parece suficiente una alegacion en punto a que sera una declaracion interpretativa si no
busca modificar respecto del Estado declarante los efectos juridicos del tratado, pues si
bien la afirmacion sea quizas facilmente deslizable en el campo tedrico, es indudable que
resulta cuando menos complicado inteligir las derivaciones que potencialmente podria
provocar en el marco factico, donde no siempre sera sencillo discernir si se esta ante la
presencia de una reserva o de una declaracioén interpretativa.

Ademas, entiende De la Guardia que las declaraciones interpretativas tienen su
origen en tratados multilaterales que prohiben la formulacion de réSeavgismento
gue entendemos lejos esta de disipar las dudas respecto de una separacion tajante entre
ambas sobre la base de su pertenencia a géneros diversos; por el contrario, la vicisitud
alegada —que habria fertilizado el terreno para la germinacion de las declaraciones
interpretativas— puede ser visualizada como el condicionante genético de un subterfu-
gio para eludir la proscripcién de plantear reservas.

Siguiendo nuestra linea argumental, destacamos que en el curso de las deliberaciones
de la Comisién Plenaria (4.2 sesién, de 29 de marzo de 1968), especificamente durante el
primer periodo de sesiones de la Conferencia de la ONU sobre el Derecho de los Tratados,
Hungria explicité los alcances de la propuesta de enmienda que présgha@NF.39/
C.1/L.23) en relacién con la conceptuacion del término “reserva” formulada por la Comi-
sion de Derecho Internacional, aclarando que el objetivo de su mocion radicaba en la nece-
sidad de ampliar el alcance del aquel vocablo, para incluir en él a las declaraciones de
interpretacion formuladas por un Estado cuando firma, ratifica, acepta o aprueba un tratado
multilateral o se adhiere al mismo, que tienen por objeto dar un sentido determinado a algu-
nas de sus disposiciofiesCon buen tino, agregd que “el texto actual del apartado ‘d’ no

5 ]dem
57 Ibidem p. 187.

% Su texto rezaba: “Se entiende por ‘reserva’ una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denomi-
nacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un traséidateral o al adherirse a él, con

objeto de excluir, modificar imterpretarlos efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién

a ese Estado” [bastardilla del original]d. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados,
A/CONF.39/11/Add.2, Op. citp. 121).

% Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de/AS€sINES9/
11, Op. cit, parrafos 24 y 25, p. 26.
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permitira siempre saber si la definicibn comprende o no esas declaraciones, y si los articulos
16 a 20 [numeracion entonces correspondiente a las disposiciones sobre reservas] les son
efectivamente aplicables. Esta situacion puede dar origen a graves dificultades. Es preferi-
ble, pues, asimilar de modo expreso la declaracion interpretativa a una féserva”

La propuesta recibi6 varias adhesiones, por ejemplo, de Siria, Italia, Suiza, Bulgaria,
Mongolia?, ademas de la Republica Argentina, cuyo orador —Ruda— se manifesto en el
curso de la quinta sesion (29 de marzo de 1968) de acuerdo con la mocién de incluir las
palabras “o interpretar” antes de las palabras “los efectos juridie@sto que la inter-
pretacion puede considerarse como una forma de re$destacado nuestrd] Huel-
ga afirmar que adherimos a tal temperamento.

Debemos confesar que se nos torna bastante dificultoso trazar, en la practica, la
frontera distintiva entrdeclaraciones interpretativasreservaspues de mantenerse el
criterio separatistase corre el riesgo de dejar pasar verdaderas reservas camufladas
bajo el ropaje de declaraciones interpretativas. Para evitar distinciones que juzgamos
superfluas, preferimos pensar que en el conceptesgevasqueda subsumido el de
declaraciones interpretativapuesto que dentro del menl de opciones en favor del
Estado reservante, éste puede no aceptar una o varias disposiciones del tratado o acep-
tarlas exclusivamente adjudicandoles determinado sentido o interprétéca®o, este
ultimo, de las mentadas declaraciones interpretativas). En direccion coincidente y al
ensayar diversos criterios taxondmicosadervasDiez de Velasco distingue —ya espe-
cificamente por snaturaleza- entrereservas de exclusion de clauswagservas me-
ramente interpretativd$. Con aquéllas, los Estados procuran evitar los efectos y las
obligaciones derivadas de la clausula o de las clausulas objeto de la reserva; con las
meramente interpretativapersiguen aceptar algunas normas sélo dentro de ciertos li-
mites o modalidades, asignandoles un determinado sentido y ffo otro

0 |bidem pérrafo 25, p. 26.

" Ibidem respectivamente en p. 28 —parrafo 5—; p. 29 —parrafo 22—; p. 31 —parrafo 54—; p. 32 —parrafo 59—y p. 35
—parrafo 2—. Por su parte, en contra de la misma se expidigi@nalia: Australia, EE.UU. e Irlandakidem
respectivamente, en p. 33 —parrafo 81—; p. 35 —parrafo 116—y p. 37 —parrafo 18-).

2 |bidem péarrafo 69, p. 32.

7 Cfr. Verdross, AlfredDerecho Internacional Publicq ed. espafiola, 52 ed. —42 reimpr.—, trad. de Antonio Truyol
y Serra, Aguilar, Madrid, Espafia, 1974, pp. 111/112.

74 Diez de Velasco, Manuelnstituciones de Derecho Internacional PublicoTe® I, 102 ed., Tecnos, Madrid,
Espafia, 1994, p. 166.

»|dem.Para brindar el concepto de reservas meramente interpretativas, Diez de Velasco cita a Andwtip D.,
de Diritto Internazionale, 42 ed., Padova, ltalia, 1955, p. 335.
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Analogamente, Rousseau concibe la reserva como una declaracion realizada por
un Estado signatario para indicar que entiende excluir una determinada clausula del
tratado o que pretende modificar su alcanasignarle un sentido determing@oAfia-
de que la llamadeesolucién interpretativ@onstituye una variante de tal procedimien-
to, para luego explicar que ésta reconoce génesis norteamericana dado que fue aplicada
por EE.UU. al ratificar el convenio de limites con Canada, de 11 de enero de 1908, y el
tratado de paz austro—americano de 24 de agosto d€.1R2diter, a su tiempo, define
la reserva como “actitud unilateral adoptada por un Estado con vistas a llegar a ser parte
en [el tratado]..., y por la que aquél restringe el alcance con los compromisos a contraer
con tal tratadadbien sea interpretando de un cierto modo una determinada dispgsicion
bien excluyendo la aplicacion de alguna de eltasiestacado nuestro—.

De modo similar se ha expedido Conforti, al expresar que la reserva indica la vo-
luntad del Estado de no aceptar ciertas normas del tratado, de aceptarlas con algunas
modificaciones o bien de conformidad con una determinada interpretacion (caso que
denomina “reserva interpretativ®’) Sin embargo, y en lo que podria entenderse como
una matizacion a su aseveracion inicial, se apoyaBaéyl quien distingue entre “de-
claraciones interpretativas calificadas”, asimilables a las reservas, y “meras declaracio-
nes interpretativas”, que consistirian sélo en la “propuesta” de determinada interpretacion,
gue el Estado declarante juzga podrian ceder frente a interpretaciones de signo contra-
rio, especialmente si provienen de Tribunales u 6rganos internacibndlesbstante,

y luego del reenvio, Conforti entiende que si bien podrieéecamentedmisible la
distincion, concede que no existen ejemplos significativos de declaraciones interpretativas
no equivalentes a resertas

Recuerda Conforti que la Comision y el Tribunal Europeos de Derechos Humanos
tuvieron ocasion de expedirse en torno del tema; en particular, respecto de declaracio-
nes interpretativas formuladas al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos

6 Rousseau, CharleBgerecho Internacional Piblicq 3.2 ed. de la version castellana, trad. de Fernando Giménez
Artigues, Ariel, Barcelona, Espafia, 1966, p. 46.

71dem.

8 Reuter, P.Derecho Internacional Publicq trad. de J. Puente Egido, Barcelona, Espafia, 1962, 6. 64; aludido por
Rey Caro, Ernesto J., Op..cjp. 61, nota 25.

% Conforti, BenedettoDerecho Internacional ed. en espafiol revisada y anotada por Radl E. Vinuesa, Zavalia
Editor, Bs. As., Rep. Arg., 1995, p. 130.

8 M<Rae, “The Legal Effect of Interpretative Declarations”, BYIL, 1978, pp. 155y ss., en Conforti, Bendegtto,

81 1dem.
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Humanos y de las Libertades Fundamentales a las que aquellos 6rganos le dispensaron
el tratamiento de las reservas. Concretamente, tal solucion fue adoptada en los casos
“Temeltasch” (1982) y “Belilos” (1988). En aquél, la Comision consideré como una
reserva a la declaracion interpretativa que, respecto del art. 6.3.e del C8n&eriia
planteara en los siguientes términos: “El Consejo federal suizo declara que interpreta la
garantia de la libre asistencia de un intérprete, prevista por el art. 6, parr. 3 (e), de la
Convencion, como que no implica la definitiva dispensa del pago de los costos corres-
pondientes por parte del beneficiaffo'Por su parte, en “Belilos” la Corte igualmente

tratd como reserva a una declaracion interpretativa suiza al art. 6.1 del Convenio, en la
parte que consagra el derecho de toda persona a tener un proc&sd pstderencia

a la jurisprudencia de la Comision y del Tribunal Europeos excede el mero valor acadé-
mico o tedrico; nos es Util como pauta orientativa y como antecedente axiolégicamente
relevante para sostener que los érganos competentes para controlar la implementacién
de los derechos humanos establecidos en un tratado sobre tal materia y el consecuente
cumplimiento de las obligaciones a cargo de los Estados partes en el mismo, se encuen-
tran facultados para examinar la compatibilidad o incompatibilidad de las reservas y de
las declaraciones interpretativas que aquellos formiugerd—visel objeto y el fin del

tratado de marras (retornaremos sobre el particular).

Ya en el tramo final del transito que acometiéramos, puntualizamos que —bajo nues-
tra dptica— el art. 2.1.d de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados ha
consagrado un criterio amplio de reservas, que ofrece suficiente espacio para albergar a
las declaraciones interpretati¥as€Es que juzgamos importante no obviar que la propia
letra de la mencionada norma manifiesta que reserva es toda “declaracion uriakeral
quiera que sea su enunciado o denominacidénfasis propio], lo que nos lleva a pensar
gue al influjo de tal laxitud normativa se brinda cobertura a las denominadas declaracio-
nes interpretativas. En punto a tal topico, Podesta Costa y Ruda aclaran que con indepen-
dencia de la denominacién que la definicién del art. 2.1.d de la Convencion dé al término
reservalo realmentémportante son sus efectos juridicos; por ello, admiten qdedtes
racionespor las que un Estado procura dar una interpretacion o entendimiento a una clau-
sula de un tratado pueden ser consideradas ceseovassi ellas aspiran a excluir o

82 1dem.

8 Tal norma dispone: “Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:... e) a ser asistido gratuitamente
de un intérprete si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia”.

84 Conforti, Benedettdbidem p. 130.
8 |bidem p. 131.

8 Cfr. Diez de Velasco, Manuel, Op..¢jp. 165.
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modificar algunas de las disposiciones del tratado, intentando hacer variar las obligacio-
nes establecidas en éste; concluyen expresando que el andlisis dependera del caso particu-
lary de la intencion de las paffe€xtrapolando tal afirmacion a nuestro argumento, nos
vemos precisados a reiterar que, con prescindencia de la denominacion que le acuerden
los Estados, no pareciera absolutamente inatacable e inconcusa la posicién doctrinaria que
sustenta que las declaraciones interpretativas han quedado definitivamente desalojadas
del espectro de cobertura del art. 2.1.d de la Convencién de Viena.

Sea como fuere, lo cierto es que la Republica Argentina ha efectuado, al momento
de ratificar la Convencién Americana, una reserva y declaraciones interpretativas. En el
instrumento de ratificacion —de fecha 14 de agosto de 1984— que fuera depositado el 5
de septiembre de 1984 en la Secretaria General de la OEA, nuestro pais reconocio la
competencia de la Comision y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos por
tiempo indefinido y bajo condicion de estricta reciprocidad. Previamente, y por conduc-
to de la Ley Nac. Ri23.054 (sancionada el 01/03/84 y promulgada el 19/03/84) fue
aprobada la mencionada Convencion.

Lareserva se cierne sobre el art. 21 de la Convencién, y fue formulada de la siguiente
manera: “El Gobierno Argentino establece que no quedaran sujetas a revision de un Tribu-
nal internacional cuestiones inherentes a la politica econdmica del Gobierno. Tampoco
considerara revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como causas de ‘utili-

”m

dad publica e ‘interés social’, ni lo que éstos entiendan por ‘indemnizacion justa™.

Por su parte, las declaraciones interpretativas, que se plantearon en relacion con los
arts. 5, inc. 3 7, inc. 7, y 10, fueron las siguientes:

a) “El articulo 5, inciso 3, debe interpretarse en el sentido que la pena no puede
trascender directamente de la persona del delincuente, esto es, no cabran sancio-
nes penales vicariantes”.

b) “Elarticulo 7, inciso 7, debe interpretarse en el sentido que la prohibicion de la
‘detencion por deudas’ no comporta vedar al Estado la posibilidad de supeditar la
imposicion de penas a la condicidon de que ciertas deudas no sean satisfechas,
cuando la pena no se imponga por el incumplimiento mismo de la deuda sino por
un hecho penalmente ilicito anterior independiente”.

C) “El articulo 10 debe interpretarse en el sentido de que el ‘error judicial’ sea esta-
blecido por un Tribunal Nacional”.

87 Podesta Costa, L.A. y Ruda, José Maria, Op.pcit?.
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Para finalizar, recordamos que la Republica Argentina decidié dejar sentado en el
acta final de la Convencion Americana que “sin perjuicio del activo apoyo que presta su
Gobierno al propésito de consolidar en este continente un régimen de libertad personal y
de justicia social, entiende que los derechos, obligaciones y compromisos enumerados en
la ‘Convencion Americana sobre Derechos Humanos’ no pueden afectar el pleno ejercicio
de la soberania de la Republica Argentina ni contradecir las normas fundamentales conte-
nidas en la Constitucién de la Nacion argentina, legislacion derivada e interpretacion
jurisprudencial de ambas” (pto. 1); ya en relacion con la eventual creacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, afiadio que ella estara sujeta al caracter optativo de
la aceptacioén de su jurisdiccion por los Gobiernos de los Estados parte$ipido@y-
nadamente, y como bien sefiala Hitters, tal constancia—reserva planteada en ocasion de la
firma de la Convencion Americana no fue confirmada formalmente por el Estado al mo-
mento de manifestar su consentimiento en obligarse por tal Conv@ncifgunstancia
determinante de su invalidez (cfr. art. 23.2 de la Convencién de ¥igmagia la que
confluye, ademas, su palmaria incompatibilidad con el objeto y el fin del tratado.

Como dato informativo, y para graficar la dicotdmica actitud tomada por nuestro
pais en comparacion con aquejiopardisticadeclaracion de 1969, debemos remar-
car que por medio de la reforma constitucional de 1994 se ha adjudicado jerarquia
constitucionakn las condiciones de su vigen¢is decir, tomando en consideracion
las reservas y declaraciones interpretativas oportuna y formalmente cristalizadas) a
once instrumentos internacionales sobre derechos humadoar{. 75, inc. 22, 2
parrafo) —entre los que se cuenta la Convencion Americana (Pacto de San José de
Costa Rica)-, y a los que en el futuro adquieran tal valor. Cabe resaltar que a tal
catalogo se ha incorporado en fecha reciente la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, consagrada por la 24% Asamblea General de la
OEA, celebrada en Belém do Pard —Brasil- el 9 de junio de 1994. Dicha Convencién
fue aprobada por la Ley Nac’4.556 (B.O. de 18/10/95), dispensandosele jerar-
quia constitucional por conducto de la Ley Nat2M.820 (B.O. de 29/05/97).

A ello debe adicionarse, como importante dato factico, el que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion —aun antes de la reforma constitucional de 1994— haya transfundido

8 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, O.E.A./Ser.K/XVI/1.2, Dpcuwit
mento 77 (21/11/69), p. 522.

8 Hitters, Juan Carlos, Op. cit., p. 78.
% Asimismo, la falta de reiteracion de la reserva al momento de depositar el instrumento de ratificaciéon, provocaba
la aplicacion de la parte A.2 de la aludida AG/RES.102 (11I-0/73) acerca de las “Normas sobre reservas a los

tratados multilaterales interamericanos”, que establece que una conducta tal por parte del Estado reservante condu-
ce a que la reserva no produzca efecto alguno.
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en importantes fallos la hermenéutica que la Corte Interamericana realizara respecto de
la Convencién Americana, sosteniendo que la interpretacién de ésta debe guiarse por la
jurisprudencia de aquel Tribunal interamericano, para pasar a citar aprobatoriamente la
OC-7/86. Adopto tal temperamento en el trascendente fallo emitido en la causa
“Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otré%’de 7 de julio de 1992,
concretamente en los considerandos 21 y ss. de la mayoria; ademas de apuntalar la
importante tendencia de considerar el caracter de ley suprema, en los términos del art.
31 de la Constitucién Nacional, del Pacto de San José de Costa Rica —considerando 15
de la mayoria—y de aludir al art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados como fundamento normativo para asignar primacia al tratado ante un eventual
conflicto con cualquier norma interna contré&ria con la omisién de dictar disposicio-

nes —considerandos 18 y 19 de la mayoria-—.

De lo anterior puede inteligirse la trascendencia axiolégica que receptan las opinio-
nes consultivas de la Corte Interamericana y la influencia juridica que producen en
relacion con el derecho interno nacional, circunstancia que, anudada a los argumentos
que volcaramos para abonar la postura expuesta en el subap. 1.2 del presente respecto
del vigor de tales opiniones consultivas, nos lleva a reiterar que éstas lejos se encuentran
de padecer inocuidad congénita —al menos en el ordenamiento juridico argentino—.

Es que si la Republica Argentina no desea incurrir en responsabilidad internacional
(teniendo a la vista el art. 27 de la Convencién de Viena —asiduamente citado por la

91 OC-7/86, de 29 de agosto de 1986: “Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y Opinioh&s,9¢cretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1986.

92 Jurisprudencia Argentinal992—lll, Bs. As., Rep. Arg., pp. 194/221.

% En orden a evitar confusiones interpretativas que lesionaran la supremacia de la Constituciéon (y el art. 27 de
ésta), la Corte se vio precisada a estrechar la primigenia laxitud de tal afirmacién, al declarar en fallos posteriores
que “el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados impone a los érganos del Estado
argentino dna vez resguardados los principios de derecho publico constitucieredegurar la primacia a los
tratados ante un conflicto con una norma interna contraria pues esa prioridad de rango integra el orden juridico
argentino y es invocable con sustento en el art. 31 de la Carta Magna” —énfasis propio— (ver, por ejemplo, lo
resuelto en: “Fibraca Constructora S.C.A ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande” —de 7 de julio de 1993,
considerando 3—, F.433-XXIlIl y “Cafés La Virginia S.A. sobre apelacion [por denegacion de repeticién]” —de 10
de octubre de 1994, considerando 9 de la mayoria—, C. 572—-XXBL7).
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion-y el pringimdhomineo favor libertati$*,
inyectado al torrente constitucional por conducto de la reforma de 1994) deberia alejar-
se de toda posible hipotesis de incumplimiento de las normas de la Convencién Ameri-
cana, cuyo exacto alcance es develado a partir de la tarea interpretativa a cargo de la
Corte Interamericana, la que a través de la OC-14/94 ha buscado legar una clara im-
pronta, puntualizando que “la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién, constituye
una violacién de ésta y, en el caso de que esa violacion afecte derechos y libertades
protegidos respecto de individuos determinados, genera la responsabilidad internacio-
nal de tal Estad@®. Naturalmente que el sesgo proscriptivo cubriria también las hipote-

sis en las que el incumplimiento de la Convencion se vehiculara a través de la omisién
de adoptar las medidas necesarias para operativizar un mandato de aquélla, omisiéon que
podria subsanarse mediante el dictado de una sentencia juddtiatt; 2 de la Con-
vencién y lo expresado por la CSiiNte “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, por ejemplo en el
considerando 22 del voto de la maydfia)

En orden a graficar la posicion que sustentamos, y ya posrefomsttucional,
baste recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dijo en “Giroldi, Horacio
David y otro s/ Recurso de Casaciéhe 7 de abril de 1995, que la expresdnas
condiciones de su vigendimjo la que adquiere jerarquia constitucional la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (cfr. art. 75, inc.°32ar2afo), significa el modo
como ella rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva apli-
cacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpreta-

% Respecto de tal principivid. OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985: “La colegiacion obligatoria de periodistas
(arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y OpinibBeSeNretaria

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1985, parrafo 52, p. 31. Recientemente,
profundizando la hermenéutica que impone el respeto por aquella pauta axiologica, la Corte Interamericana ha
sostenido mutatis mutanei que las garantias minimas establecidas en un precepto de un Pacto internacional (en el
caso, el de Derechos Civiles y Politicos) son susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internaciona-
les (en el particular, la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares), que amplian el horizonte de proteccion
de los justiciables (OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, solicitada por México el 9 de diciembre de 1997: “El
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, ap.
XIII Opinién, parrafo 141, pto. 6, p. 90).

% 0C-14/94, Op. cit., p. 25.

% Sobre el tema ver Bazan, Victor, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad
omisiva”, en el libro colectivo coordinado por el mismo auB@safios del control de constitucionalidadEdi-

ciones Ciudad Argentina, Bs. As., Rep. Arg., 1996, pp. 171/269, en esp. pp. 215/220 y 266/267; “Hacia la plena
exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a
los casos de Brasil y Argentina”, en la obra colectiva coordinada por el citadolacpostitucionalidad por

omision, Temis, Bogota, Colombia, 1997, pp. 41/108, en part. pp. 95y ss.

7 Jurisprudencia Argentinal995-IIl, Bs. As., Rep. Arg., pp. 570/573.
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cion y aplicacion, de ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpre-
tacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio
la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacién y aplicacién de la Convencién Americana (cfr. arts. 75 de la Constitucion
Nacional, 62 y 64 de la Convencion Americana y 2 de la Ley Na2354%.

Ya en el tramo final de nuestro trabajo, retornaremos sobre el tema para ofrecer un
sefialamiento meramente enunciativo de algunos fallos en los que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (en los votos de la mayoria o en sus pares individuales o disiden-
tes) cito la interpretacion que la Corte Interamericana —via opiniones consultivas— ofre-
ciera sobre algunas normas de la Convencion Ameffcana

4. El criterio de la Corte Interamericana

De regreso de la digresion anterior, y ya respecto de la materia especifica puesta a
consideracion de la Corte, diremos que ésta fue elaborando sucesivas conclusiones par-
ciales que, a modo de eslabones, le resultaron de utilidad para arribar, luego del ensam-
ble correspondiente, a la construccion general de su razonamiento para evacuar la consulta
gue le fuera requerida y dar vida, asi, a la OC-2/82. Veamos:

A. Arsenal de normas potencialmente aplicables

Al someter la pregunta a consideracion de la Ctat€omision entendié que la
absolucién de tal opinidn consultiva generaba la necesidad de interpretar los arts. 74 y
75 de la Convencion Americana, normas que la Corte tom6 como punto de partida para
el examen, aunque restringiendo el abordaje del art. 74 a su ap. 2.

El art. 74.2 dispone que la ratificaciéon de la Convencién o la adhesion a la misma
se efectuara por medio del depdsito de un instrumento ratificatorio o de adhesién en la
Secretaria General de la OEA,; asimismo, establece que la Convencion entrara en vigor
tan pronto como once Estados hubieran depositado sus respectivos documentos de rati-
ficacién o adhesion y, respecto de todo otro Estado que la ratifique o adhiera a ella

% Considerandos 11y 5.

% No deja de ser importante expresar que en el contexto normativo argentino han marcado su impronta, también,

algunas recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos o compromisos asumidos por el
Estado argentino ante ella. Recuérdese, por ejemplo, la derogacién del desacato como figura delictual, al influjo del

caso ‘Verbitsky'.
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ulteriormente, aquélla entrard en vigencia en la fecha del depdsito de su instrumento de
ratificacion o de adhesion.

Por su parte, el art. 75 de la Convencién declara que ésta s6lo puede ser objeto de
reservas de conformidad con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
suscripta el 23 de mayo de 1969.

A modo de confesion —ante el confuso mena normativo potencialmente aplicable—, la
Corte entendié que la remisién que el art. 75 de la Convencién Americana formula a la
Convencion de Viena suscita casi tantas preguntas como respuestas. Como modo de desen-
trafiar el criptico reenvio, encara un recorrido por las normas que la de Viena contiene sobre
reservas, y asi —una vez desechadas aquellas inaplicables a la Convencion Americana— de-
cantar hacia el cuadro de previsiones que podria ser compatible y empleable para arrojar luz
sobre el caso en relacién con el cual se le solicitaba ejercer su funcion consultiva.

Para un mejor entendimiento del trayecto dialéctico que fue discurriendo la Corte
para desbrozar el camino y exponer su razonamiento, citaremos las normas de la Con-
vencion de Viena que priori resultaban blanco del reenvio genérico concretado en el
art. 75 de la Convencién Americana (en particular, los arts. 19 y 20 de aquélla).

El art. 19, que se refiere a la formulacion de reservas, establece que un Estado
podra efectuar una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
tratado o de adherirse al mismo, a menos:

a) gue la reserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Unicamente pueden formularse determinadas reser-
vas, entre las que no figure la reserva de que se trate; o

C) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible
con el objeto y el fin del tratado.

A su turno, el art. 20 —que regula el problema de la aceptacion de las reservas y de
la objecioén a éstas—, dispone que:

1. Una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigira la aceptacion ulte-
rior de los restantes Estados contratantes, salvo que el tratado asi lo establezca,;

2. Cuando del numero reducido de Estados negociadores y del objeto y del fin del
tratado se desprenda que la aplicacion integra de éste entre todas las partes es

198 lus ET PrAXIS



condicién esencial del consentimiento de cada una de ellas en obligarse por el
tratado, una reserva exigira la aceptacion de todas las partes;

3. Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo de una organizacion interna-
cional y a menos que en él se disponga otra cosa, una reserva requerira la acepta-
cion del 6rgano competente de la organizacion de que se trate;

4, En los casos no previstos en los parrafos precedentes y salvo que el tratado pre-
vea otra cosa: a) la aceptacion de una reserva por otro Estado contratante consti-
tuira al Estado reservante en parte en el tratado con relacion a aquel Estado si el
tratado ya esta en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados; b) la objecién
por otro Estado contratante a una reserva no impedira la entrada en vigencia del
tratado entre los Estados objetor y reservante, a menos que aquél manifieste in-
equivocamente la intencién contraria; ¢) un acto por el cual un Estado manifieste
su consentimiento en obligarse por un tratado y que contenga una reserva surtira
efecto en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado contratante.

5. Para los efectos de los parrafos 2 y 4, y salvo que el tratado disponga otra cosa, se
entendera que una reserva ha sido aceptada por un Estado cuando éste no ha formu-
lado ninguna objecién respecto de aquélla dentro de los doce meses siguientes a la
fecha en que haya recibido la notificacion de la reserva o en la que haya manifesta-
do su consentimiento en obligarse por el tratado, si esta Ultima fuese posterior.

B. Hacia un sistema liberal de reservas

Desplegado totalmente el texto de los arts. 19 y 20 de la Convencion de Viena, la
Corte interpreté que el reenvio efectuado por el art. 75 de la Convencién Americana
focalizaba exclusivamente el ap. c¢) del art. 19, es decir, apuntando a la prevision especifi-
ca que acuerda al Estado la facultad de plantear reservas toda vez que sean compatibles
con el objeto y el fin del tratado. De alli puede extraerse la primera conclusion relevante
del razonamiento de la Corte: los Estados pueden ratificar la Convencion Americana o
adherirse a ella con cualquier reserva que deseen formular, a condicién de que ésta no sea
incompatible con el objeto y el fin de la ConventiarTal criterio ha llevado a Vinuesa a
afirmar que la Corte admite en forma implicita la irrelevancia internacional de la ilicitud
de una reserva contraria al derecho interno del Estado que la fétmula

100 0C-2/82, Op. cif parrafo 22n fine, p. 39.

101\inuesa, Raul E., en la obra de Conforti, Benedetto, Qppcit40.
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Hacia el aludido parametro hermenéutico al que la Corte juzga ineludible someter
al art. 75 de la Convencion Americana, converge —segun su criterio— el analisis de los
trabajos preparatorios de ésta, que reflejan la intencién subyacente de adoptar un siste-
ma flexible de reserv#s.

Al respecto, recordé la Corte que el documento basico de trabajo de la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos —en cuyo marco se adopt6 la
Convencion Americana— fue el proyecto preparado por la Comision Interam®ficana
cuyo art. 67.1 disponia que el Estado parte podra, en el momento del depdésito de su
instrumento de ratificacion o adhesion a la Convenémular reserva si una norma
constitucional vigente en su territorio estuviere en contradiccion con alguna disposi-
cion de la Convenciguiebiendo la reserva ir acompafiada del texto de la norma a que se
refiere; por su parte, el segundo inciso del proyectado art. 67 preveia que la disposicién
gue hubiera sido objeto de alguna reserva no se aplicara entre el Estado que la formula
y los demas Estados partes, afiadiendo que para que la reserva surta este efecto, no sera
necesaria la aceptacion de los restantes Estados'fartes

Como comentario especifico al sistema pergefiado por el art. 67 del proyecto de Con-
vencion, y al considerarlo muy restrictivo, el gobierno argelitipoopiciaba (en punto al
art. 67.1 y en coincidencia con la mayor vastedad contenida en el Proyecto del Comité
Interamericano de Jurisconsuldy una formula mas amplia que hiciera extensivo el
derecho de reserva a los supuestos de contradiccion de la norma de la Convencién con una
disposicién constitucional o legal vigente en el territorio del Estado reservante y no estric-
tamente con la Constitucion del Estado reservante como lo impulsaba el proyecto; asimis-
mo, sugeria la eliminacion del in€.del art. 67, pues entendia el observante que el criterio
propugnado se separaba del proyecto de Convencion sobre el Derecho de los Tratados
(Conferencia de la ONU sobre el Derecho de los Tratados, del 22 de abril al 24 de mayo de

1020C-2/82, Op. cif parrafos 23 y 25 fine, en pp. 39 y 42, respectivamente.

103E| proyecto puede ser consultado en Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, O.E.A./
Ser.K/XVI/1.2, Op. cit, pp. 13/35.

104]1bidem p. 34.

105 Observacion preliminar y de conjunto presentada por el gobierno de la Argentina al Anteproyecto de Conven-
cién Interamericana sobre Proteccion de Derechos Humanos, Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, O.E.A./Ser.K/XVI/1Qp. cit, Doc. 8 (26/09/69), p. 48.

106 En coincidencia con lo propiciadegr, por el gobierno de Republica Dominicaiddem Doc. 9 (26/09/69),

p. 51. Sin embargo, debe aclararse que la propuesta dominicana en torno del art. 67 no se limitaba a incluir como
potencial plafon para la formulacion de reservas a la incompatibilidad de la Convencién con normas legales (ade-
mas de las constitucionales), sino que lo hacia extensivo a las decisiones juthaiaiesy. 89).
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1968), al suprimir “la aceptacion” como elemento del sistema. Aparentemente, se ignora-
ba que la propuesta de enmienda soviética triunfaria durante el segundo periodo de sesio-
nes de la Conferencia de la ONU sobre el Derecho de los Tratados, consiguiendo cristalizar
la inversién de la presuncién primigeniamente elaborada e inocularla en el actual art.
20.4.b de la Convencién de Viena (punto sobre el que volveremos).

Indicé la Corte que si la mocién argentina (relativa al agregado de la palabra “legal”
en el entonces art. 67.1, en la que coincidieron otros Estados) hubiese prosperado, se
habria producido una notable liberalizacién del derecho de formular réSeascual-
quier modo, y si bien la iniciativa fue en principio aprobada por el grupo de trabajo de la
Comisién Il de la Conferencia de San José, posteriormente fue derrotada en la propia
Comisién Il por cuanto se entendié que podria engendrar algin conflicto con el proyecta-
do art. 1.2 (actual art. 2) de la Convencion, razén por la que se extrajeron las palabras “o
legal” del art. 76 correspondiente con el art. 67 del pro{féchto obstante ello, y durante
la tercera sesioén plenaria (21/11/69), se aprobé la redaccion propuesta por la delegacion de
Uruguay dando forma al texto actual del art. 75 de la Convencion Americana, lo que
motivé que el delegado de EE.UU. retirara su proposicién en el sentido de eliminar dicha
norma si se mantenia la conformacién lexical propiciada por la Cotffision

En sintesis, la configuracion final del art. 75 de la Convenciéon Americana demues-
tra su separacién de la direccidon que le imprimiera originariamente el proyecto de la
Comision Interamericana, tomando —también— distancia del sistema establecido por el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, cuyo actual art.@@&tProtocolo N 11 exart. 64) dispone:

“1. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma del presente Conve-
nio o del depdsito de su instrumento de ratificacién, una reserva a propésito de
una disposicién particular del Convenio en la medida en que una ley en vigor en
su territorio esté en desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las
reservas de caracter general.

“2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente articulo ira acompa-
flada de una breve exposicion de la ley de que se trate”.

Explica Salgado Pesantes que el Tribunal y la Comisién Europeos han desarrollado
una interesante jurisprudencia en la tematica del control sobre las reservas, estableciendo

1070C-2/82, Op. cit., parrafo 25, p. 42.
108 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, O.E.A./Ser.K/®Xgl/tiR, p. 379.

109 |bidem p. 459.
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cinco condiciones formales para meritar la validez de aguéllas: 1) La vigencia temporal,
en el sentido de que las reservas deben formularse en tiempo habil (al momento de la firma
del Convenio o del depésito de su instrumento de ratificacion), de lo que se desprende que
las efectuadas con posterioridad y que tuvieran caracter normativo serian invalidas, al
igual que las reservas rectificativas de una anterior; 2) la exigencia acerca de que las
reservas deben referirse a una norma particular y determinada del Convenio, excluyéndo-
se —como veremos-— las reservas generales; 3) la imposibilidad de plantear reservas antici-
padas, es decir, focalizando el futuro dictado de una ley, pues las reservas deben estar
referidas exclusivamente a una ley interna vigente al momento de la firma o ratificacién
del Convenio; 4) la obligacion del reservante de presentar, junto con la reserva, una breve
exposicion de la pertinente ley interna que se estima colisiona con la disposicion del Con-
venio; y 5) la proscripcion de plantear reservas de caracter g€neral

Ello sentado, y para terminar de comprender a cabalidad la alusion de la Corte
Interamericana al sistema liberal de reservas, conviene efectuar una breve digresion.
Tradicionalmente, dos tendencias se han manifestado en relacion con el valor de las
reservas en los tratados multilaterales, especie en la que queda subsumida la Conven-
cién Americana:

a) La tendencia a lantegridad del tratado, que puede asumir dos modalidades:
normatizar la proscripcion de efectuar reservas; o prever su admision, mas condi-
cionada a la aceptacién unanime de aquéllas por parte de los demas Estados. Fue
la practica que predominé en la Sociedad de las Naciones.

b) La que propugna laniversalidad que admite el planteamiento de reservas, con-
sagrando el principio de divisibilidad del tratado, lo que implica que la reserva
afecta exclusivamente la clausula sobre la que recae y no al tratado en su conjun-
to''!. Apunta a que el tratado pueda ser aplicable a la mayor cantidad de Estados
posible. Se trata de ur@axis que reconoce su génesis en el contexto
interamericano —lo que determind que se la conociera como “regla panamericana”,
cristalizandose en el art. 6, parrafo & la Convencion sobre Tratados de 1928

110 Salgado Pesantes, Hernan, “Las reservas en los tratados de derechos huihanésijcorum , Volumen |,
Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, pp. 6/7.

1 De la Guardia, Ernesto, Op. cit., p. 174.
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(La Habana}? que dispuso: “En los tratados internacionales celebrados entre
diversos Estados, la reserva hecha por uno de ellos en el acto de la ratificacion,
so6lo afecta a la aplicacion de la clausula respectiva, en las relaciones de los de-
mas Estados contratantes con el Estado que hace la r&8erva”

Sefala Nieto—Navia que, si bien la “regla panamericana” evoluciond posterior-
mente, ella y la opinidon consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (a la que nos
referiremodnfra) constituyen los ingredientes del sistema actual de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratadgsalimentado por un tributario criterio
transaccional entre ambas tendencias si bien muy favorable —salvo las excepciones del
art. 19— a la flexibilidad o universalidéad

Como veremos mas adelante, el plexo de disposiciones que en materia de reservas
contiene la Convencidn de Viena y que, por extension exegética e interpretativa, recepta
la Convencién Americana, resulta mas favorable a los Estados reservantes que a los
objetores, en orden a posibilitar el ingreso al tratado multilateral de la mayor cantidad
posible de Estados, solucion que —a juicio de Carrillo Salcedo— privilegia la eficacia del
tratado sobre su integridad, aunque en detrimento de la uniformidad juridica de aquél, lo
gue conduce a su fragmentacion en una pluralidad de situaciones juridicas diversas
desde que el funcionamiento de las reservas trae consigo que no todos los Estados par-
tes asuman las mismas obligaciones ni reconozcan idénticos d&fechos

112 Se ha puntualizado que la sexta Conferencia de La Habana —1928- cierra la segunda fase del panamericanismo
y constituye un eslabén para la tercera, al tiempo de evidenciar una sorprendente madurez en relacién con sus pares
anteriores. De la aludida Conferencia emanaron importantes documentos ademas de la Convencién sobre los Tra-
tados —aludida en el textosgr.: la Convencién sobre Agentes Diplomaticos; la Convencién sobre Agentes Consu-
lares; la Convencién sobre Asilo Diplomatico; la Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados en caso de
luchas civiles; el “Cédigo Bustamante” (de derecho internacional privado); etcétera. Respecto de este tema y el
desarrollo y contenido de las Conferencias Panamericanas e Interamericanas, ver Sepulveda, César, “El sistema
interamericano. Mudanza y transici6@uyaderno de la Céatedra ‘J. B. Scottniversidad de Valladolid, Espafia,

1973, pp. 21/29 (la referencia a la Conferencia de La Habana de 1928 consta en la p. 25).

113 De la Guardia, Ernestimem

14Nieto—Navia, Rafaelntroduccion al sistema interamericano de proteccién a los derechos humands ed.,

Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, 1988, p.
138.

15 Cfr. Diez de Velasco, Manuel, Op..cjp. 168.

116 Carrillo Salcedo, Juan AntoniGurso de Derecho Internacional Publico. Introduccién a su estructura,
dindmica y funciones 22 reimpr.,Tecnos, Madrid, Espafia, 1994, p. 112.
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C. Seleccidn genérica de disposiciones de la Convencion de Viena aplicables a las
reservas formuladas a la Convencién Americana

Luego de sentar posicion en punto a que los Estados que ratifiquen o se adhieran a
la Convencién pueden hacerlo con cualesquiera reservas compatibles con el objeto y el
fin de aquélla, la Corte Interamericana se entreg6 a dilucidar cuales disposiciones del
art. 20 de la Convencién de Viena resultan de aplicacion a las reservas formuladas a la
Convencion Americana.

En tal sentido, la Corte explicé que sélo los in€) &° del art. 20 de la Conven-
cion de Viena podian ofrecer pertinencia a los fines de su aplicacion a los arts. 74y 75
de la Convencién Americana, dado que el ifguedaba descartado, principalmente,
porque la Convencidn no tiene como objeto y fin el intercambio reciproco de dere-
chos entre un limitado namero de Estados, “sino la proteccion de los derechos de
todos los seres humanos de América, independientemente de su nacioialidad”
obvia exclusién del inc.°3ya que la Convencién no es precisamente un instrumento
constitutivo de una organizacion internacional, hizo dirigir la mirada de la Corte a los
preanunciados incs?’ ¥y 4°.

Al internarse en el art. 20.4, la Corte concedi6 que los principios consagrados por
tal norma expresan las necesidades de los tradicionales tratados multilaterales que tie-
nen por objeto un reciproco intercambio de derechos y obligaciones para el beneficio
mutuo de los Estados partes, permitiendo a éstos ratificar un buen niimero de tratados
multilaterales con las reservas que juzguen necesarias y facultando a los restantes Esta-
dos contratantes a aceptarlas o rechazarlas y decidir si entrar o no en una relacién con-
vencional con el Estado reservante, prescribiendo que —tan pronto como otro Estado
Parte haya aceptado la reserva— el tratado entra en vigor con relacién al Estado reservante.

Sin embargo, y he aqui otra relevante arista del razonamiento del Tribunal, enfatizé
el caracter especial de los tratados modernos sobre derechos humanos —tipologia en la
gue naturalmente queda subsumida la Convencién Americana—, cuyos objeto y fin con-
fluyen en un punto comun: la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto
a los restantes Estados contratantes. Es decir, que no son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Por el contrario, cuando los Estados aprue-
ban un tratado sobre derechos humanos quedan sometidos, en razén del bien comun, a

170C-2/82, Op. cit parrafo 27, p. 43.
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un ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en relacién con los
individuos bajo su jurisdiccion y no frente a otros Estaélos

En apoyo de tal pauta hermenéutica, reenvia a la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos cuando declaré que el propdsito que las partes tuvieron al aprobar el Convenio “no
fue concederse derechos y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses na-
cionales sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa (...). Las obligaciones asumi-
das por las Altas Partes Contratantes en la Convencion [Europea] son esencialmente de
caracter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres humanos
de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos
y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes” (“Austria vs. Italy”, Applicatié8axs0,

European Yearbook of Human RigHit861, Vol. 4, pp. 138 y 14%.

Ademads, la Corte remiti6 a la normativa de la Convencion de Viena, particularmente
a su art. 60.5 y a la opinién consultiva emitida por la Corte Internacional de Justicia en el
caso de las reservas a la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Geno-
cidio (queinfra sera objeto de analisi€}, para concluir que el caracter especial de los
tratados humanitariosif) y las consecuencias que de ellos derivan se aplican con mayor
razon a la Convencién Americana, cuyo Predmbulo dispone —périaf@s-42':

“Reafirmandcsu proposito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro
de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;”

“Reconociendgue los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atri-
butos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion interna-
cional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americaijessubrayado en ambos parrafos

es del original].

Como anunciaramos, dedicaremos una referencia a la opinién consultiva de la Cor-
te Internacional de Justicia acerca de las reservas a la Convencion para la Prevencion y

18 |bidem parrafo 29, p. 44.
119 |bidem parrafo 29, pp. 44/45.
1201bidem parrafo 30, p. 45.

121 |bidem parrafo 31, pp. 45/46.
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la Sancién del Delito de Genocidio, pues fuera y mas alla de la influencia ejercida sobre
la OC-2/82 de la Corte Interamericana, aquel parecer constituye componente nuclear
del sistema actual de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Al respecto, recordamos que la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion o adhesién por la Asamblea
General de la ONU en su Resoluciéh2€0 A (I11) de 9 de diciembre de 1948, entrando en
vigor el 12 de enero de 1951. En virtud de su art. Xl, y hasta el 31 de diciembre de 1949,
permanecio abierta a la firma de todos los Estados miembros de la ONU y de aquellos no
miembros a los que la Asamblea General hubiese dirigido una invitacién a tal efecto.

Al momento de firmar o adherirse a la Convencion, ciertos Estados —algunos de ellos
bajo el régimen socialista.¢r,, Bulgaria y la U.R.S.S.)- plantearon reservas dirigidas al
rechazo de la obligatoriedad del art!?Py a la declaracién de inadmisibilidad del art.
X112, La Republica Argentina, por su parte, adhirié a la Convencion (por medio del
Decreto—Ley Nac. N6.286/56) efectuando dos reservas: en una, respecto del aludido art.
IX, dijo que: “El Gobierno Argentino se reserva el derecho de no someter al procedimien-
to indicado en este articulo cualquier controversia directa o indirectamente vinculada a los
territorios mencionados en la reserva que formula al articulo XII". La restante, dirigida al
art. Xll, fue concebida en los siguientes términos: “Si otra Parte contratante extendiera la
aplicacion de la Convencidn a territorios que pertenecen a la soberania de la Republica
Argentina, tal extension en nada afectara los derechos de esta ultima”.

La ausencia en la Convencién de normas atinentes a la admisibilidad de las reser-
vas, al planteamiento concreto de ellas y a la formulacién de ciertas objeciones a las
mismas, generaron un estado de duda acerca de qué Estados se habian convertido en
partes de la Convencién. Ante tal situacion, la Asamblea General de la ONU adopt6 la
Resolucion 478 (V) de 16 de noviembre de 1950, por la que decidi6 solicitar a la Corte
Internacional de Justicia que expidiera una opinidn consultiva, apuntando —en lineas
generales— a las siguientes cuestiones:

122 Que dispone: “Las controversias entre las partes contratantes, relativas a la interpretacion, aplicacién o ejecu-
cién de la presente Convencion, incluso las relativas a la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio o en
materia de cualquiera de los otros actos enumerados en el art. Ill [asociacién para cometer genocidio; instigacién
directa y publica a cometerlo; tentativa de genocidio; y complicidad en el genocidio] serdn sometidas a la Corte
Internacional de Justicia a peticién de una de las partes en la controversia”.

122 Norma que prevé: “Toda Parte contratante podra, en todo momento, por notificaciéon dirigida al Secretario

General de las Naciones Unidas, extender la aplicacién de la presente Convencién a todos los territorios o a uno
cualquiera de los territorios de cuyas relaciones exteriores sea responsable”.
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1)

Si puede considerarse al Estado reservante como parte de la Convencion, aun
cuando mantenga su reserva, si ésta es objetada por una o mas partes de la Con-
vencion pero no por otras.

Si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa, ¢ cual es el efecto de lareserva
entre el Estado reservante y las partes que objetan la reserva, por un lado y, por
otro, entre aquél y las partes que la aceptan?

En relacion con la respuesta a la cuestién 1), ¢cudl es el efecto juridico si la
objecién a la reserva es formulada, por un lado, por un signatario que ain no ha
ratificado y, por otro, por un Estado facultado para firmar o adherir pero que
todavia no lo ha hecho?

La Corte Internacional de Justicia emitio el 28 de mayo de 1951 la opinién consul-

tiva que se le peticiondf, aclarando liminarmente que la misma estaria cefiida en
concreto a la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio. En
definitiva, fue adoptada por siete votos contra cinco. A favor, votaron: Basdevant,
Hackworth, Winiarski, Zoricic, De Visscher, Klaestad y Badawi Pasha. Las opiniones
disidentes correspondieron a los jueces Guerreidaly) Read y Hsu Mo —en forma
conjunta—; y Alvarez —en disidencia individual—.

En primer lugar, la Corte sorteé las objeciones que a su competencia para ejercer la

funcién consultiva en el caso particular, le habian dirigido algunos gobiernos. En tal
sentido, detectd la existencia de tres 6rdenes de observaciones:

(@)

La primera se fundaba en el argumento de que la formulacion de una objecion a
una reserva planteada por un Estado a la Convencion para la Prevencion y la San-
cién del Delito de Genocidio constituia una controversia y que en orden a evitar
fallar en ella, la Corte debia abstenerse de contestar a las preguntas | y Il. Aello, el
Tribunal contest6 reenviando a su opinidn consultiva de 30 de marzo de 1950 (ci-
tada en la nota 7 de este trabajo), para expresar que —en principio— no podia rehusarse
a responder a un requerimiento de opinidon consultiva, posicién en cuyo sustento
citd los términos permisivos en que han sido redactados los arts. 65 y 68 de su
Estatuto; ello, en virtud de que el requerimiento tenia por objeto que la respuesta de
la Corte guiara a la ONU respecto de su propio accionar, estando fuera de discusion
gue la Asamblea General —que proyect6 y adopt6 la Convencion-y el Secretario

124“Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide”, Advisory Opinion,
28 de mayo d&951,Reports of Judgements, Advisory Opinions and Oydigternational Court of Justice, Leyden
A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1951, pp. 15/69.
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General —depositario de los instrumentos de ratificacion y adhesion— tenian interés
en conocer los efectos juridicos de las reservas a la Convencion y, mas particular-
mente, los de las objeciones planteadas a las mismas.

(b) Lasegunda observacion indicaba que el pedido de opinion podria constituir una
inadmisible intromisién, en el marco de interpretacion de la Convencién, por
parte de la Asamblea General y de los Estados que permanecian fuera de la Con-
vencion, ya que solo los Estados que eran partes de la misma se encontraban
facultados para interpretarla o para solicitar su interpretacion. Sobre el particular,
la Corte respondi6 que la Asamblea General de la ONU estaba asociada a la vida
de la Convencién (arts. Xl y XVI), ademas de que se encontraba comprometida
en obtener la mayor cantidad posible de adhesiones por parte de los Estados. En
tales circunstancias, no cabia duda de que la determinacién precisa de las condi-
ciones para participar de la Convencidn constituia un interés directo y permanen-
te de la ONU, que no habia desaparecido con la entrada en vigor de la Convencion.
El poder que ostentaba la Asamblea General para requerir una opinién consultiva
a la Corte en modo alguno atentaba contra el derecho de interpretar la Conven-
cién, que era inherente a los Estados partes de la misma; tal derecho era indepen-
diente del poder de la Asamblea General y podia ser ejercido en direccién paralela
al de ésta. Ademas, los Estados partes estaban facultados para someter el asunto
a la Corte del modo previsto en el art. IX de la Convencion.

(c) Eltercer cuestionamiento se cernia sobre el ejercicio de la jurisdiccion consulti-
va de la Corte, y se basaba en el art. IX de la Convencién que establece que las
controversias entre las partes contratantes, relativas a la interpretacion, aplica-
cién o ejecucion de la Convencion, serdn sometidas a la Corte a peticion de una
de las partes en la controversia. En este caso preciso se cuestioné la competencia
de la Corte por cuanto al no existir controversia, el propio art. IX la privaba no
sélo de la posibilidad de ejercer su jurisdiccion contenciosa, sino también, de la
consultiva. Discrep6 el Tribunal con tal aseveracién, pues la existencia de un
procedimiento para la solucion de conflictos como el establecido en el mencio-
nado art. IX no excluiper sela jurisdiccion consultiva de la Corte, desde que el
art. 96 de la Carta de la ONU confiere a la Asamblea General y al Consejo de
Seguridad en términos generales la facultad de solicitar a la Corte que emita una
opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica. Por otra parte, afiadio el
Tribunal que el art. IX de la Convencion presupongalisde “partes contra-
tantes”, por lo que mal podria invocarse tal norma en contra de una solicitud de
opinién consultiva cuyo objetivo es determinar, en relacioén con las reservas y
objeciones a ellas planteadas, las condiciones bajo las cuales un Estado podia
convertirse en parte.
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Desechadas las objeciones, la Corte se entreg6 a analizar la parte sustancial de las
cuestiones que daban cuerpo a la consulta, advirtiendo que aguéllas revestian un carac-
ter puramente abstracto, ya que no se referian a las reservas que de hecho algunos Esta-
dos habian formulado a la Convencién ni a las objeciones que ciertos Estados habian
opuesto a tales reservas; tampoco aludian a las reservas que en el futuro pudieran efec-
tuarse respecto de algun articulo en particular de la Convencion ni a las objeciones que
potencialmente pudieran dirigirse a tales reservas. Con dichas prevenciones, respondio
del modo siguiente:

l. Respecto de la primera cuestion, entendié que un Estado que ha formulado y
mantenido una reserva que ha sido objetada por una o mas partes de la Conven-
cién pero no por otras, puede ser considerado como parte de ésta si la reserva es
compatible con el objeto y el fin de tal Convencion; caso contrario, no podria ser
considerado como parte.

Il. Sobre la segunda cuestién —subdividida en dos preguntas—, sostuvo que si una
parte en la Convencién objeta una reserva por considerarla incompatible con el
objeto y el fin de aquélla, puede considerar que el Estado reservante no es parte
en la Convencién. Al segundo interrogante, respondié que si una parte acepta la
reserva como compatible con el objeto y el fin de la Convencién, puede de hecho
considerar que el Estado reservante es parte en ella.

lll.  Con relacion al tercer punto —también escindido en dos partes—, indicé respecto
de la primera pregunta, que una objecion formulada a una reserva por un Estado
signatario que aun no haya ratificado la Convencién, podria tener el efecto juridi-
co indicado en la respuesta a la pregunta |) solamente después de la ratificacion;
hasta ese momento solo sirve como una advertencia al otro Estado de cual sera
eventualmente la actitud del Estado signatario. Acerca del segundo interrogante,
puntualizé que la objecién formulada a una reserva por un Estado que esta
facultado para firmar la Convencién o adherirse a ella, pero que adn no lo ha
hecho, no produce efecto juridico alguno.

Naturalmente, no abordaremos en forma exhaustiva la totalidad de los fundamen-
tos en que se sustento la Corte para suministrar las conclusiones apuntadas; sélo nos
permitiremos traer a colacion ciertas reflexiones del Tribunal que nos seran de utilidad
para enhebrar algin comentario final acerca de la doctrina que sienta.

En la resefiada opinion consultiva la Corte entendio que en el estado actual de la

practica internacional, la ausencia de una norma referente a las reservas en una conven-
cién multilateral no autoriza ciertamente a inferir que pese sobre los Estados partes una
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prohibicion para plantearlas. Manifestd, asimismo, que la Convencion fue adoptada
evidentemente con una finalidad humanitaria y civilizadora, que reconoce como propo-
sito, de una parte, salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y, de
otra, confirmar y apoyar los mas elementales principios de moralidad; posteriormente,
el Tribunal pasé a puntualizar que el objeto y el fin de la Convencién suponen la inten-
cion de la Asamblea General de la ONU y de los Estados que la adoptaron, de hacer
posible la participacion del mayor nimero de Estados, pero que es inconcebible pensar
gue las partes contratantes pretendieran sacrificar el objeto mismo de la Convencion en
pro de aquel anhelo de obtener una participacion mayoritaria.

Es dable deducir de tal andlisis que se acepta el planteamiento de reservas en resguar-
do de la universalidad de la Convencion, aun cuando aquéllas no estén expresamente
contempladas en el tratado, siempre que no afecten el objeto y el fin de éste —limite que
también se erige para condicionar las objeciones a las reservas—. Pero, ¢ quién determina
tal congruencia entre las reservas y el objeto y el fin del tratado? Apelando a un improvi-
sado dialogismo, diriamos que la Corte nos responde expresando que quien determina tal
circunstancia ser@ada Estado individualmente y desde su propio punto déista

Con agudeza, Rama—Montaldo detecta alli una ambigliedad en el criterio de la
Corte, en tanto si bien fija el pardmetro de adecuacion de la reserva al objeto y al fin del
tratado como condicion de admisibilidad, deja librado al subjetivismo de los Estados tal
examen de compatibilidad; y es que no sélo la expresién “objeto y fin” es en si misma
una nocioén relativa que varia con cada Convencioén, sino que ademas, la determinacién
concreta de la misma, de frente a cada tratado, tampoco dependera de una evaluacion
objetiva y organica, antes al contrario, quedara librada a la apreciacion individual de
cada Estado partelftit be left to the individual appraisal of each State gars}

Explica Rama—Montaldo que tal ambigiiedad fue transportada luego —a través de la
labor de la Comision de Derecho Internacional- hacia la Convencion de'¥/ipaga
coronar una situacién mas confusa aln, por cuanto sostiene —citandé?&-Pglietexis-

125 Textualmente, la Corte dijo: “... it is the compatibility of a reservation with the object and purpose of the
Convention that must furnish the criterion for the attitude of a State in making the reservation on accession as well
as for the appraisal by a State in objecting to the reservation. Such is the rule of conduct which must guide every
State in the appraisal which it must makelividually and from its own standpojrdf the admissibility of any
reservation” —énfasis propio— (1.C.J., OC de 28 de mayo de Refpbrts1951, Op. cit., p. 24).

126 Rama—Montaldo, Manuel, “Human Rigths Conventions and Reservations to Tréatiesitum Liber , Volume
2, Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 1265.

271dem

128 pellet, Alain,Second Report on Reservations to Treatitsted Nations Doc. A/CN.4/477/Add.1, paras. 99—
111 (cit. por Rama—Montaldo, Manug&em nota 10).
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te una contradiccion entre la asercion general del art. 19.c de la Convencion cuando esta-
blece que una reserva no puede ser formulada si es incompatible con el objeto y el fin del
tratado y el interjuego de sus arts. 20 y 21, de acuerdo con los cuales la evaluacion de tal
compatibilidad queda librada a la valoracion de cada Estado parte en el tratado.

Esta claro que un Estado no es, precisamente, el arbitro ideal para efectuar dicho
analisis, pues a pesar de que la Corte se esfuerce en manifestar que obviamente se pre-
sume que el Estado pertinente no tendria interés en aceptar una reserva que esté en
pugna con el objeto y el fin del tratado, son mas que acertadas las palabras de Ruda
cuando indica que tales consideraciones pueden ser desplazadas, por ejemplo, en favor
de motivaciones politicas, desde que nada podria evitar que un Estado aceptara una
reserva, aun cuando ésta fuera intrinsecamente contraria al objeto y al fin del tratado, si
aguella actitud resulta conveniente a sus propios intétfeses

D. Afinando la busqueda: acerca del blanco especifico de la remision que concreta el
art. 75 de la Convencidon Americana a la Convencién de Viena

En conexion con lo anterior, y como elemento coadyuvante del analisis que efec-
tua, esmportante mencionar como la Corte Interamericana recalca la diferencia entre
los arts. 44 y 45 de la Convencidn Americana, toda vez que en aquél se acuerda a los
individuos el derecho de formular ante la Comisién peticiones que contengan denuncias
0 quejas de violacién de la Convencion por un Estado parte, “tan pronto como éste” la
haya ratificado; mientras que en el aludido art. 45, para que un Estado parte pueda
presentar una comunicacion contra otro Estado parte por transgresion a los derechos
humanos establecidos en la Convencion, “cada uno de ellos debe haber aceptado la
competencia de la Comisién para tramitar denuncias entre EStados”

En tal linea argumental, estima que la Convencién Americana sélo puede ser
visualizada como “un instrumento o marco juridico multilateral que capacita a los Estados
para comprometerse, unilateralmente, a no violar los derechos humanos de los individuos
bajo su jurisdicciort®. De tal conceptuacion extrae que seria irrazonable inferir que la
referencia que concreta el art. 75 de la Convencién Americana a la Convencion de Viena,

12° Ruda, José Maria, “Reservations to TreatiBgcueil des Cours de I’Académie de Droit International de La
Haye Vol. 146, 1975 (Il), p. 190 (cit. por Rama—Montaldo, Manibétiem p. 1266).

130 0C-2/82, Op. cif parrafo 32, p. 46.

131 |bidem pérrafo 33, p. 46.
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obligue a aplicar el régimen fijado por el art. 20.4 de'&fayes de las apuntadas carac-
teristicas de que la Americana hace gala, surge que dificilmente pueda decirse “que tienda
a retrasar la entrada en vigencia del tratado hasta que por lo menos otro Estado esté dis-
puesto a aceptar al Estado reservante como Parte. Dado el marco institucional y normativo
de la Convencion, tal atraso no cumpliria ningln propositd=@til”

De ello, desgrana dos conclusiones trascendentes:

a) La remision del art. 75 de la Convencién Americana a la de Viena sélo tiene
sentido si se la entiende como una autorizacion expresa dirigida a los Estados
para que éstos planteen las reservas que juzguen apropiadas, a condicion de que
no sean incompatibles con el objeto y el fin del tratado, rigiéndose aquéllas por el
art. 20.1 de la Convencion de Viena, razén por la que no quedan sometidas a
aceptacion alguna de ningun otro Estado fartéstima la Corte que un tratado
puede autorizar explicitamente reservas especificas (una o mas) o reservas en
general, hipétesis esta Ultima en la que concibe incluida a la Convencién Ameri-
cana, lo que significa que las reservas asi permitidas expresa y genéricamente no
requieren un tratamiento distinto de las especificas, igualmente autorizadas. Alli,
la Corte ve nacer una brecha de separacion entre los arts. 19.b y 20.1 de la Con-
vencién de Viena, pues mientras aquél alude a “determinadas reservas”, el 20.1
no contiene tal restriccién y permite la interpretacion del art. 75 de la Conven-
cibn Americana en el sentido de que éste autoriza todas las reservas que sean
compatibles con el objeto y el fin de la Convencidn, las que no requieren acepta-
cion por los Estados partés

b) Utilizando tal soporte, la Corte colige que en relacion con la Convenciéon America-
na, y de acuerdo con su art. 74, los instrumentos de ratificacion o de adhesion de 'y
a aquélla que contengan reservas, entran en vigor desde el momento de su deposito.
Matiza su aseveracion dando por descontado que los Estados poseen un legitimo
interés en excluir reservas no compatibles con el objeto y el fin de la Convencion,
siendo libres de afirmar tal interés por medio de los mecanismos consultivos y
jurisdiccionales establecidos por ésta, “pero no tienen interés en retrasar la entrada

132 Sin embargo, se ha sostenido que el art. 20.4.b de la Convencion de Viena podria tener aplicacion en el marco de
la Convencién Americana, en la hipotesis de que un Estado objete la reserva de otro que desea firmar, ratificar o
adherirse a esta Ultima Convencion (cfr. Salgado Pesantes, Hernan,, @p5kit

133 0C-2/820p. cit, parrafo 34, pp. 46/47.

134|bidem pérrafo 35, p. 47.

135 |bidem pérrafo 36, pp. 47/48.
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en vigor de la misma ni, por ende, la proteccion que ésta ofrece a los individuos en
relacion con los Estados que la ratifiquen o se adhieran a ella con ré&ervas”

Respecto del objetivo perseguido por la Corte de dilatar al maximo el contexto de
planteamiento de reservas en virtud de que la Convencién es un instrumento protectivo
de derechos humanos, es interesante la reflexion de Nieto—Navia cuando afirma que si
hubiese hecho referencia al art. 20.5 de la Convencién de Viena, en particular respecto
de la aceptacion técita —también incluida en el art. 2idl€, la Corte podria haber
razonado de manera distinta, declarando que para impedir la entrada en vigor en rela-
cion con el Estado que formula la reserva se hubiera exigidmndasidestacado del
original]las restantes partes objetasen la reserva y expresasen en forma inequivoca su
voluntad de impedir la entrada en vigor de la Convencién en relacion con el Estado
reservante (art. 20.4.b de la Convencion de Viena), Ipguseconstituiria un indicio
grave respecto de éste y del tenor de la reSéridna interpretacion tal, razona el autor
citado, aparejaria como exclusiva consecuencia la de retrasar, para el Estado reservante,
el punto de partida de la vigencia de la Convencién hasta el cumplimiento del plazo de
doce meses y sdlo en el supuesto de que ningun Estado aceptase expresamente la reser-
va, lo que cumpliria el Gtil propdsito de que los restantes Estados partes examinaran el
caracter de la reserva —para admitirla u objet&fla—

Conviene recordar, por fin, que el primigenio art. 17.4.b del borrador final de lo
que deviniera luego en el art. 20.4.b de la Convencién de Viena, establecia una presun-
cion contraria a la cristalizada por esta UGltima norma, al proyectar que una objecion a
unareservaimpedia la entrada en vigor del tratado entre los Estados objetor y reservante,
a menos que aquél manifestase la intencién contraria. Apunta Vfémgiag en el mar-
co del segundo periodo de sesiones de la Conferencia de la ONU sobre el Derecho de
los Tratado%°, como producto de un fuett@bbying,principalmente dirigido por lex
U.R.S.S. y algunos de sesaliados, fue aceptada la propuesta de enmienda soViiética

136 |bidem parrafo 38, p. 48.
137 Nieto—Navia, Rafael, Op. citp. 140, nota 116.
138 |dem

139 Cfr. Vierdag, E.W., “The International Court of Justice and the law of treaties”, OffFitty years of the
International Court of Justice.,.p. 147.

140 Concretamente, en la décima sesion plenaria (29 de abril de 1969).
141 por 49 votos contra 21. Hubo, ademas, 30 abstencivitk<ponferencia de las Naciones Unidas sobre el

Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones [Viena, 9 de abril al 22 de mayo Bedf#66htos
Oficiales A/ICONF.39/11/Add.1, Naciones Unidas, Nueva York, EE.UU., 1970, parrafo 79, p. 37).
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y quedo cristalizada la inversién de la presuncion originariamente concebida, afiadien-
do dicho autor que la contenida en el art. 20.4.b de la Convencion de Viena consagra una
extrafia y bizarra situacion juridica sélo salvable por medio de un acto expreso por parte
del Estado autor de la objecién, que manifieste inequivocamente la intencién contraria.
Luego de sustentarse en la opinién consultiva de 28 de mayo de 1951 de la Corte Inter-
nacional de Justicia sobre la Convencidn para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio, de criticar la solucion propiciada y provisionalmente aprobada en el primer
periodo de sesiones de la Conferencia, por cuanto —sostenia— se apartatzxde éa

la aplicacion de los tratados multilaterales e implicaba un retroceso en el necesario de-
sarrollo progresivo del derecho de los tratados internaciéftal@snocion de enmien-

da soviética (A/CONF.39/L.3) pas6 a proponer literalmente el siguiente texto para el
art. 17.4.b: “La objecién hecha por otro Estado contratante a una nesérnyzedira la

entrada en vigor del tratado entre el Estado que ha hecho la objecion y el Estado autor de
la reserva, a menos que el Estado autor de la objecién mariifiegtévocamentéa
intencion contrariad*® [bastardilla del original].

E. De la opinién consultiva stricto sensu

Retornando a la OC-2/82, y a partir del despliegue argumental expuesto preceden-
temente en torno de la interpretacién de los arts. 74 y 75 de la Convencién Americana,
concluyé la Corte afirmando por unanimidad digha Convencion entra en vigencia
para un Estado que la ratifique o se adhiera a ella con o sin reservas, en la fecha del
depdsito de su instrumento de ratificacion o adhésion

142 En particular, entendia que la redaccién proyectada para el art. 17.4.b y aprobada provisionalmente por el
Comité de Redaccién de la primera sesion plenaria de la Conferencia, no sélo constituiria “un obstaculo al aumento
del nimero de Estados vinculados entre si por futuros tratados multilaterales, sino que puede poner en tela de juicio
relaciones fundadas en tratados ya en vigor” (Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados,
A/CONF.39/11/Add.20p. cit El texto de la propuesta soviética se publica en las pp. 287/288. El parrafo transcripto
luce en la p. 288).

143 |bidem p. 288.

144 0C 2-82, Op. cit parrafo 40, pp. 48/49.
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lIl. UN TRASCENDENTE DESAFIO PARA LOS ORGANOS ENCARGADOS
DE CONTROLAR LA VALIDEZ DE LAS RESERVAS FORMULADAS ALOS
TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS: REINVENTANDO EL
EQUILIBRIO ENTRE UNIVERSALIDAD E INTEGRIDAD

Sin animo de taxatividad, y aun cuando quizas parezca alejado del objeto preciso de
este trabajo (dirigido al comentario de la OC-2/82 de la Corte Interamericana), hemos
juzgado de importancia elaborar breves reflexiones en torno del espinoso problema del
control de la validez de las reservas que se formulan respecto de los tratados multilaterales
sobre derechos humanos y de la competencia para efectuar tal examen de admisibilidad.

En primer lugar, nos han parecido interesantes ciertas apreciaciones que vertiera el
Comité de Derechos Humanos establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, cuando en el Comentario Geneta4\(52) ha remarcado que en virtud
del caracter especial de los tratados sobre derechos humanos, la compatibilidad de una
reserva con el objeto y el fin del Pacto debe ser establdgieldvamenteobre la base
de principios juridicos, tarea para cuyo cumplimiento el mencionado Comité se autoevalla
como particularmente bien posicionado. Agrega el Comité que la consecuencia normal
de una reserva inaceptable no es que el Pacto deje de entrar en vigor para el Estado que
la plantea, sino que a partir de la separacion de dicha reserva, el Pacto podra ser opera-
tivo para el reservante sin que pueda beneficiarse céft.ella

No obstante, corresponde aclarar que el mencionado Comentario General del Co-
mité fue blanco de fuertes criticas por parte de EE.UU y del Reino Unido; asi, el gobier-
no norteamericano puntualizé que las reservas constituyen una parte esencial del
consentimiento estatal de obligarse por el tratado y si sélo hubiera que determinar que
una o mas reservas fueran ineficaces, la ratificacién en su conjunto deberia, por tal
razoén, ser anula#é. A su turno, el gobierno del Reino Unido —con alegado sustento en
la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia respecto de las reservas a la
Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio— sostuvo que di-
cho Tribunal entendié que la aceptacion de una reserva como compatible con el objeto
y el fin del tratado faculta a un Estado parte a considerar al reservante como parte del
tratado; obviamente, en el caso contrario —es decir, que la reserva sea incompatible con
el objeto y el fin de aquél—, claramente la Corte ha declarado que el Estado que formula
la reserva no puede ser considerado como parte del Hismo

145 General comment N\24 (52), Doc. PR/C/21/Rev.1/Add.6, Novembef, 111994, para. 18; aludido por Rama—
Montaldo, Manuel, Op. citp. 1273.

146 Cfr. Rama—Montaldo, Manuel, Op..¢ip. 1275.

147 |dem.
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Hacia la apuntada divisibilidad o separabilidad de la reserva respecto del tratado
conduce también la interpretacion que diera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el citado caso “Belilos”, disponiendo que si un Estado plantea una reserva (o decla-
racion interpretativa) no admisible (por estar literalmente excluida en el texto del trata-
do o por ser contraria a su objeto y fin) y no declara que la consideraaoditio sine
gua nonpara su participacion en el tratado, la inadmisibilidad de la reserva no implica
gue el Estado reservante quede eliminado del tratado en cuestidn, sino exclusivamente
gue tal reserva resulta nula, debiendo ser consideradammpresentadd®. En idén-
tico sentido, Rama—Montaldo explica que en el caso “Loizidou” (1995) el Tribunal Eu-
ropeo concluyé que aunque las restricciones territoriales a las que Turquia habia sujetado
su declaracion bajo los arts. 25 y 46 de la Convenciéon Europea fueran inadmisibles, tal
declaracion contenia valida aceptacion de la competencia de la Comisién (en particular,
respecto de las peticiones individuales) y del Tribtfhal

No menos importante es la observacion del retroaludido Comité de Derechos Hu-
manos, cuando —en referencia al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el mencionado Comentario General24— indico que las garantias son esenciales
para el objeto y el fin del tratado, en tanto permiten asegurar el cumplimiento de aqué-
llos™®?; por tanto, deduce que las reservas destinadas a eliminar las garantias no son
aceptables, por la obvia razén de que oblicuamente estarian dirigidas a obturar el torren-
te dispositivo del derecho al que refieren.

Es que la naturalezai generigjue invisten los tratados sobre derechos humanos
(caracter objetivo de las obligaciones que establece, ausencia de perfecta reciprocidad
entre las partes, etcéterdd—a—vidos tratados multilaterales tradicionales, conduce a
concluir que indudablemente las tareas de control de la admisibilidad de las reservas
planteadas respecto de aquéllos deben recaer en los érganos establecidos en dichos ins-
trumentos internacionales. En tal sentido, la Corte Interamericana ha juzgado que la
facultad atribuida en el art. 64 de la Convencidon Americana en orden a emitir opiniones
consultivas acerca de la interpretacion de tal Convencién o de otros tratados concer-
nientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos, engloba la
competencia para expedir tales opiniones respecto de las reservas que pudieran haberse

148 Conforti, Benedetto, Op. citp. 134. Aclara tal autor que no se trata depréatica consolidadasino de una
significativatendenciannovadora respecto del derecho internacional clasico, de la opinién consultiva de la Corte
Internacional de Justicia (en punto a las reservas acerca de la Convencién para la Prevencién y la Sancion del Delito
de Genocidio) y de la Convencion de Vieitg().

149 Rama—Montaldo, Manuel, Op. ¢ip. 1274.

150 Salgado Pesantes, Hernan, Op, pit11.
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formulado a tales instrument®s En sentido convergente, no podria soslayarse la
circunstancia de que el propio art. 33 de la prealudida Convencién confiere a la Corte
—juntamente con la Comision— competencia “para conocer de los asuntos relaciona-
dos con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes”.

Acerca de los criterios objetivos de interpretacion —en sintonia con la observacion
planteada por el Comité de Derechos Humanos—, la Corte Interamericana explica que
en la materia que nos ocupa se hace mas marcada la idoneidad de tales criterios sobre
los subjetivos basados en la sola intencién de las partes, ya que los de derechos humanos
“no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un inter-
cambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes”,
sino que el objeto y el fin de tales tratados confluyen en la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto fren-
te a su propio Estado como a los restantes Estados contfatantes

De tal modo, estimamos, la Corte Interamericana procura salvar la ambigiiedad en
gue —en la vision de Rama—Montafdpque compartimos— anunciaramos incurrio la
Corte Internacional de Justicia al expedir su opinién consultiva respecto de las reservas
a la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio, pues al pro-
nunciarse acerca de quién realizaria el examen de compatibilidad entre la reserva y el
objeto y el fin del tratado, expreso la Corte Internacional quecatéaEstado indivi-
dualmente y desde su propio punto de ¥istaon la carga natural de subjetivismo que
ello implica. Dijimos ademas, que aquel criterio ambiguo fue inoculado al sistema de la
Convencion de Viena, que en materia de reservas a los tratados multilaterales genera-
les's opt6 por un mecanismo de suma liberalidad, cuya extrapolacion irrestricta al mar-
co de los tratados multilaterales sobre derechos humanos resulta incon¥&niente

Es que podria extraerse del propio sentir de la Corte Interamericana —en interpreta-
cién a contrario senstd que no es concebible que el Estado sea el Unico arbitro del

151 OC-3/83, Op. cit., parrafo 45, p. 28.

152 |bidem parrafo 50, pp. 29/30; OC-2/82, Op.,qgitarrafo 29, p. 44.
153 Rama—Montaldo, Manuel, Op. gip. 1265.

154].C.J., OC de 28 de mayo de 19REports1951, Op. cit p. 24.

155 Pues, para los tratados multilaterales restringidos adoptd6 la regla de la unanimidad (cfr. Rey Caro, Ernesto J.;
Op. cit, p. 118).

156 Cfr. Salgado Pesantes, Hernan, Op, git13.
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cumplimiento de sus obligaciones internacionales en todas las materias vinculadas con
la reserv&’, pues ello conduciria a asignarle un halo de inmunidad para escamotear su
responsabilidad internacional.

Como corolario de lo expuesto hasta aqui, y a modo de desafio, juzgamos de gran
relevancia encarar la busqueda del equilibrio que permita una pacifica coexistencia del
principio deuniversalidaddel tratado sobre derechos humanos —de modo que se permi-
ta participar al mayor nimero posible de Estados— integridad en el sentido de
garantizar su uniformidad juridica, evitando una desnaturalizadora fragmentacion; ello,
en el marco del pertinente control institucional que corresponde efectivizar a los 6rga-
nos de derechos humanos establecidos por los tratados sobre tal materia, para supervisar
la implementacion de éstos y, ademas, la concreta compatibilidad entre las reservas
propiciadas y el objeto y el fin del tratado de marras.

Sobre el punto, y en lo tocante &tanpétence de la compétenRama—Montaldo
ha expresado: “Hay una regla de derecho internacional segun la cual los érganos encar-
gados de supervisar la implementacion de un tratado tienen la competencia de la que
han sido investidos por sus propios poderempétence de la compétendaemas, la
practica desarrollada por los 6rganos de derechos humanos ha sido consentida por las
partes de aquellos tratad®8, quienes —de acuerdo con la visién de Pellet— con tal
actitud no alientan a pensar en la posibilidad de establecer la existenciaogéniona
iuris contrarid®. De ello, infiere la existencia de nexuscon la Convencion de Viena
gue conferiria una base de legalidad a las funciones cumplidas, en materia de reservas,
por aquellos 6rganos; se refiere, en particular, al art. 31, pafra® dicha Conven-
cion, que en cuanto a la interpretacion de los tratados prevé que, ademas del contexto,
habra de tenerse en cuenta: “... b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion
del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado; c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las parte®.

157 0C-3/83, Op. cit., parrafo 63, p. 37.

158 Rama—Montaldo, Manuel, Op. ¢ip. 1271.

159 Para graficar su pensamiento, explica Pellet que Suiza no denunci6 el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales luego de los pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en los casos “Belilos” y “Weber”; tampoco lo hizo Turquia después de “Loizidou”; ni Guate-
mala —ya respecto de la Convencién Americana— con posterioridad a la OC—-3/83 sobre las restricciones a la pena de
muerte (Pellet, Alain, Op. citpara. 210; aludido por Rama—Montaldo, Manuel, Op.mitl271).

160 Rama—Montaldo, Manuatjem
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IV. RECAPITULACION Y FINAL ESPERANZADO

Afortunadamente para el lector, el final de este trabajo estd muy cercano. Sélo le roga-
remos, como una muestra adicional de indulgencia y generosidad, nos permita acometer una
recapitulacion de algunas de las consideraciones efectuadas durante el curso de este estudio,
en orden a sistematizar los ejes que marcaran los contornos de nuestro planteo.

Por razones metodolégicas, hemos decidido escindir el presente tramo conclusivo
en dos parcelas. En la primera, condensaremos el criterio que la Corte Interamericana
trasuntara para engendrar la OC-2/82; en la restante, formularemos algunas reflexiones
gue, excediendo el estricto marco de la funcién consultiva ejercida por la Corte en el
caso aludido, hemos juzgado importante ofrecer por la enorme trascendencia que el
derecho internacional de los derechos humanos ha receptado en la Constitucion argenti-
na a partir de la reforma de 1994 (y, aun antes, en la doctrina judicial de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion), ademas de otros desafios que se ciernen sobre el devenir
de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Veamos:

1. Acerca de la OC-2/82

a) La Corte Interamericana formuld la siguiente interpretacion exegética del art. 75
de la Convencion Americana: los Estados pueden ratificar o adherirse a la Convencion
Americana con cualesquiera reservas que consideren apropiadas, a condicién de que éstas
no sean incompatibles con el objeto y el fin de la Convencidn (art. 19.c de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Tales reservas se rigen por el idit], 20.1
razon por la que no estan sujetas a la aceptacion ulterior de ningun otro Estado parte.

No se nos escapa que el art. 20.1 de la Convencién de Viena alude a la expresion
Estados contratantesno a la diestados parted_a distincion no es superflua, pues a
los efectos de dicha Convencidfstado contratantes aquel que ha consentido en
obligarse por el tratado, haya o no entrado éste en vigor (art. 2.1.f); mientEzxsaygie
parte, es aquel que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual éste
ya se encuentra en vigencia (art. 2.1.g). No obstante ello, la Corte Interamericana en su
interpretacion del art. 75 de la Convencién Americana prefirid habastdelo parte
expresando textualmente que las reservas “se rigen por el articulo 20.1 de la Conven-
cién de Viena y, consecuentemente, no estan sujetas a la aceptacion de ningun otro
Estado Parté—destacado nuestri.

161\/id. OC-2/82, Op. cit parrafo 35n fine, p. 47.
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b) Hacia el aludido pardmetro hermenéutico al que la Corte juzgé ineludible some-
ter el art. 75 de la Convencién Americana, converge —segun su criterio— el analisis de
los trabajos preparatorios de ésta, que reflejan la intencién subyacente de adoptar un
sistema flexible de reservas.

c) El sistema consagrado por el art. 75 de la Convencién Americana en materia de
reservas, se separa del proyecto original elaborado por la Comisién Interamericana (que
fue el documento basico de trabajo durante la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos que condujera a la adopcion de la Convencién Americana) y
del modelo europeo (Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales).

d) El principio de reciprocidad, que juega un importante rol en la aplicacion de los
tratados tradicionales, ve cémo se esfuma gran parte de esa relevancia en el campo de
los tratados sobre derechos huméiios

La Corte Interamericana enfatiz6 el caracter especial de los tratados modernos sobre
derechos humanos —tipologia en la que naturalmente queda subsumida la Convencion
Americana—, indicando que aquéllos no han sido concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos y para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, sino que —por
el contrario— el objeto y el fin de los mismos convergen hacia una meta comun: “la protec-
cién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su na-
cionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdictin”

e) Preparando su conclusion final, expreso la Corte gaewddo con el art. 74 de la
Convencidon Americana, los instrumentos de ratificacion o de adhesion de y a ésta que con-
tengan reservas, entran en vigor desde el momento de su depdsito, aseveracion que matizé
descontando que los Estados poseen un legitimo interés en segregar las reservas no compa-
tibles con el objeto y el fin de la Convencion, siendo libres de afirmar tal interés por medio de
los mecanismos consultivos y jurisdiccionales establecidos por ésta, “pero no tienen interés
en retrasar la entrada en vigor de la misma ni, por ende, la proteccién que ésta ofrece a los
individuos en relacion con los Estados que la ratifiquen o se adhieran a ella con t&servas”

162 Cfr. Buergenthal, Thomas, Op. cit., p. 222.
163 0C-2/82, Op. cif parrafo 29, p. 44.

164 |bidem parrafo 38, p. 48.
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f) Como corolario de su analisis, la Corte concluyé afirmando por unanimidad que la
Convencion Americana entra en vigencia para un Estado que la ratifique o se adhiera a ella
con o sin reservas, en la fecha del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion.

g) La conclusiéon genérica a la que arribara la Corte en la aludida OC-2/82, en el
sentido de que la primera cuestién que se plantea al interpretar una reserva es su compa-
tibilidad con el objeto y el fin del tratado (no estando ella condicionada a la admision de
ningun otro Estado parte, lo que constituye un reflejo del objetivo perseguido por la
Corte en orden a dilatar al maximo el contexto de reservas para factibilizar el ingreso
del mayor nimero posible de Estados a la Convencidn, en virtud de que ésta es un
instrumento protectivo de los derechos humanos), fue precisada en la OC-3/83, al afir-
mar que “toda reserva destinada a permitir al Estado la suspensién de uno de esos dere-
chos fundamentales, cuya derogacion esta en toda hipotesis prohibida, debe ser
considerada como incompatible con el objeto y fin de la Convencién y, en consecuen-
cia, no autorizada por ést&: ¢ Por qué razon? Sencillamente, porque en tal supuesto
las reservas procurarian internarse en el denominado nucleo duro, por ende inderogable
e inexpugnable —al menos tedricamente—, de aquel plexo de derechos.

2. Fuera y més alla de la OC-2/82

a) La Convencion Americana es —entre los instrumentos analizados en este trabajo
(subap. 1.1)- la que ha encarado con mayor laxitud la problematigaiétepuede
solicitar una opinién consultiva a la Corte Interamericana. La extension con que la Con-
vencion ha disefiado la competencia consultiva de la Corte Interameiiceiavida
Carta de la ONU —en relacién con la Corte Internacional de Justicia— y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les —respecto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos—, constituye un elemento de
singular valor para entender la importancia institucional de la funcion dispensada a la
Corte y la trascendencia juridica y axiolégica de sus opiniones consultivas.

Aun cuando la Corte Interamericana haya manifiestado que sus opiniones consulti-
vas no poseeal caracter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, ello no
conduce a predicar de aquéllas una absoluta inocuidad juridica, pues el propio Tribunal
ha sostenido que ellas producen efectos juridicos innetfables

165 0C-3/83, Op. cif parrafo 61, pp. 36/37.

166 OC-15/97, Op. cit parrafo 26, p. 9.
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En el mismo sentido, debe computarse la autoevaluacion que la Corte realiza al
entender que el procedimiento consultivo constituye un maddmal alterno parale-
lo al contencioso del art. 62, destinado a ayudar a los Estados y 6rganos a cumpliry a
aplicar tratados en materia de derechos hund@nble deberia soslayarse, ademas, que
la Corte “es una institucién judicial autnoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpre-
tacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (art. 1 de su Estatuto) ni
gue recepta competencia —junto con la Comisién— “para conocer de los asuntos relacio-
nados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes” en la
Convencion, de acuerdo con lo estipulado por el art. 33 de ésta.

b) El valor juridico que asumen en el contexto argentino las opiniones consultivas
de la Corte Interamericana resulta innegable, no sélo actualmente en que, por conducto
de la reforma constitucional de 1994, se ha adjudicado jerarquia constitucional a once
instrumentos internacionales sobre derechos humanos —entre los que se cuenta la Con-
venciéon Americana-v{d. subap. 11.3 del presente trabajo), sino inclusive antes de dicha
modificacién de la Ley Fundamental, cuando el maximo tribunal federal argentino de-
clar6é que la interpretacion de tal Convencion debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, citando aprobatoriamente la OC—%486 “Ekmekdjian c/
Sofovich”,v.gr: considerandos 21 y ss. del voto de la mayoria).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana nutre, asimismo, a los votos indivi-
duales y/o disidentes de algunos de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Por caso, y sin intenciones de taxatividad, en el preindicado fallo “Ekmekdjian
¢/ Sofovich”, asi puede constatarse de la lectura del voto disidente de Petracchiy Moliné
O’Connor, cuyo considerando 14 refleja la cita de la OC-2/82 y de la OC-1/82, el
considerando 16 de la OC-7/86 y de la OC-2/82 y el considerando 17, nuevamente de
la OC-7/86 —especificamente, la opinién separada de Gros Espiell-; ya en el voto, tam-
bién disidente, de Levene, en el considerando 9 —bien que implicitamente— se alude a la
0OC-2/82 y a la OC-3/83 y en el considerando 10, a la OC-7/86. Por su parte, en la
causa “Servini de Cubria, Maria Romilda s/ ampétptie 8 de septiembre de 1992, en
el considerando 25 del voto de Fayt se alude a la OC-5/85, referencia reiterada en el
voto de Boggiano —considerandos 15/17, donde también se alude a la opinion separada
de Gros Espiell-, en la disidencia parcial de Barra —considerandos 12/14, tramos donde
figuran asimismo referencias a las opiniones separadas de Piza Escalante y de Gros
Espiell- y en la disidencia parcial de Petracchi —considerandos 25y 26—. Ya en el pro-
nunciamiento vertido en “Artigue, Sergio Pablo s/ incidente de restitucion de deteni-

167 0C-3/83, Op. cif parrafo 43, p. 25.

168 Jurisprudencia Argentinal992—1V, Bs. As., Rep. Arg., pp. 10/72.
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do™®®, de 25 de marzo de 1994, en el considerando 14 del voto de Petracchi se cita la
mencionada OC-7/86 —opinién separada de Piza Escalante—.

En “Giroldi”, la Corte Suprema cita —considerando 12— la OC-12/90 tiempo
que en el considerando 11 (y su reenvio al 5) hace referencia a que la adjudicacion de
jerarquia constitucional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se ha
concretado “en las condiciones de su vigencia (articulo 75, inc’ pdrrafo), esto es,
tal como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito internacional y conside-
rando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales interna-
cionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién de los preceptos convenciona-
les en la medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacién y aplicaciéon
de la Convencion Americana (conf. arts. 75 C.N., 62 y 64 Convencion Americanay art.
2 ley 23.054)". Tal apreciacion ha llevado a Moncayo a puntualizar —no sin razén— que
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en mérito a la valoraciéon que de la misma
efectla la Corte argentina, se halla dotada de una suetiteed@ctividadque desplie-
ga efectos de alcance interpretativo en la jurisdiccion irtérna

Finalizando este sefialamiento meramente enunciativo, en “Petric Domagoj, Anto-
nio ¢/ DiarioPagina 12'7?, de 16 de abril de 1998, se perciben alusiones a la OC-7/86
en los votos de Nazareno (en el que, paralelamente, se hace perceptible una referencia a
la OC-5/85), concretamente en el considerando 6; en el de Fayt, considerando 10; en el
de Boggiano, considerandos 7 (aludiendo, asimismo, a la OC-5/85), 11 (invocando a
Gros Espiell), etcétera; en el de Vazquez, considerando 10.

169 E| texto del fallo puede ser consultado en Boggiano, Antd@eim;ja del derecho internacional. Las relaciones
entre los ordenamientos juridicos. lus inter iufgéndice de jurisprudencia de la CSJIN, La Ley, 1996, Bs. As.,
Rep. Arg., pp. 657/666.

170 0C-11/90, de 10 de agosto de 1990: “Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.ay
46.2.b. Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie “A”: Fallos y Opinidrids,3¢cretaria de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1992.

11 Moncayo, Guillermo R., “Criterio para la aplicacion de las normas internacionales que resguardan los derechos
humanos en el derecho argentino”, en Abregt, Martin y Courtis, Christian [cobgdglicacién de los tratados

sobre derechos humanos por los tribunales localeSELS, Editores del Puerto, Bs. As., Rep. Arg., 1997, p. 94.

172a Ley 1998-C, Bs. As., Rep. Arg., pp. 282/310.
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Para condensar nuestro pensamiento en relacion con la modificacion operada sobre
el punto por la reforma constitucional de 1994diremos con Bidart Campos que se
impone una compatibilizacién arménica de la Constitucién con el derecho internacional
propiciando un sistema de derechos humanos de doble fuente: la del derecho interno y
la del derecho internacional de los derechos hurdnos

Sea como fuere, debe quedar claro que la atribucion de jerarquia constitucional a
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos plasmada en el art. 75, inc.
22, C.N. (y la posterior inclusion en tal lista de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Persondd -supra) no implica que ese conjunto de instru-
mentos internacionales se hayeorporadoa la Constitucién, sino quetegrael blo-
gue de constitucionalidadwaletanto como aquélla.

c¢) De conformidad con nuestro criterio, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos se encuentra facultada para expedirse respecto de la validez de las reservas y de
las declaraciones interpretativas que los Estados partes de la Convencion Americana
hubiesen formulado a su respecto, utilizando para tal examen de compatibilidad con el
objeto y el fin de la Convencion, no sélo parametros formales sino también criterios
objetivos, pues el tenor axioldgico de los tratados sobre derechos humanos en general, y
de la Convencion Americana en particular, exige alejar el peligro que puede entrafiar el
gue aquel analisis dependa exclusivamente del subjetivismo de los Estados, ademas de
gue se penetra en un campo donde la autonomia de la voluntad se torna inoperante a
causa del radio protectivo que acuerdaglkcogens.

El estado actual del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos torna
inconveniente una cruda aplicacion del sistema de reservas pergefiado por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados en materia de reservas a los tratados multilaterales
generales, pues el caracter sumamente liberal que ostenta no se adecua a la especificidad de
los tratados sobre derechos humanos, que exigen un estricto examen interpretativo para
desentrafiar si las reservas y declaraciones interpretativas planteadas a su respecto resultan
verdaderamente compatibles con el objeto y el fin que aquellos instrumentos persiguen,
evitando el nocivo imperio del voluntarismo de los Estados en este delicado &mbito.

17 \ler Bazan, Victor, por ejemplo en: “El interés superior del nifio frente al contrapunto entre los derechos de los
padres biolégicos y los del matrimonio que ejerce la guarda preadoptiva del rhen@y[Suplemento de Derecho
Constitucional] Bs. As., Rep. Arg., 05/11/98, pp. 13/22, en esp. pp. 18/20; “La Corte de cara a la adopcion, a los
derechos minoriles y al conflicto de intereses entre padres biologicos y el matrimonio que ejerce la guarda preadoptiva”,
Entre AbogadgsAiio VI, N° 1, Foro de Abogados, San Juan, Rep. Arg., 1998, pp. 67/79, en part. pp. 75/76.

174Bidart Campos, Germah| derecho de la constitucion y su fuerza normativieEdiar, Bs. As., Rep. Arg., 1995,
p. 457.
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Es que, como con agudeza se ha puntualizado, resulta dificil trasladar
automaticamente las reglas generales del derecho internacional publico al ambito del
derecho internacional de los derechos humanos, pues la premisa basica de la permisivi-
dad en la formulacion de reservas, con el objeto de propiciar la mencionaetzali-
dad de Estados Partes, no se compadece con la finalidad humanitaria de los tratados
sobre derechos human®s

Es interesante la tendencia que se observa en algunos érganos internacionales de
derechos humanos.¢r. Comité de Derechos Humanos establecido por el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y Tribunal Europeo de Derechos Humanos) en
el sentido de juzgar que en virtud del caracter especial de los tratados sobre derechos
humanos, se torna indispensable que la compatibilidad de una reserva con el objeto y el
fin del tratado sea establecida objetivamente, surgiendo como consecuencia normal de
la inadmisibilidad de una reserva, no ya que el tratado deje de entrar en vigor para la
parte reservante, sino que mediante la separacion de la reserva invalida el tratado sera
operativo para aquél, sélo que no podra prevalerse de esta Ultima.

Para finalizar, digamos que uno de los desafios mas trascendentes que se cierne sobre
los organismos investidos por los tratados generales sobre derechos humanos de compe-
tencia para supervisar su implementacion y la concreta compatibilidad entre las reservas
formuladas y el objeto y el fin del tratado, es implicarse en la reinvencién del equilibrio
gue permita cohonestar el principiowteversalidaddel tratado —de modo de facilitar la
participacion del mayor nimero posible de Estados-integridad en el sentido de que
se garantice su uniformidad juridica, evitando una desnaturalizadora fragmentacion.

Esperemos que el aludido equilibrio en el tandeiaersalidad—integridaghueda
alcanzarse, en orden a asegurar la real vigencia de los tratados sobre derechos humanos
y, paralelamente, evitar que se conviertan en meros vehiculos de incontinencia
fraseologica.

175 \jillan Duran, Carlos, “Significado y alcance de la universalidad de los derechos humanos en la Declaracion de
Viena”, en Cancado Trindade, Antonio A. y Gonzéalez Volio, Lorena [compifudios basicos de derechos
humanos Il, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1995, p. 356.
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