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Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la sociolégica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAGDALENA CORREA HENAO PAoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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XIOMARA LORENA ROMERO PEREZ*

Derecho convencional de los tratados

INTRODUCCION

Los objetivos de este ensayo son estudiar qué es del derecho convencional en
Derecho Internacional y analizar de forma critica algunas disposiciones de
las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Para desarrollar
nuestro ensayo consideramos oportuno dividir este escrito en dos partes. En
la primera parte nos detenernos en la diferenciacion entre las distintas fuen-
tes convencionales del Derecho Internacional Publico para que, con estos
prenotados, podamos dedicar la segunda parte de nuestro escrito al andlisis
critico de algunas disposiciones del derecho convencional de los tratados
contenidas, por excelencia, en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 23 de mayo de 1969 y la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados Celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales
o entre Organizaciones Internacionales de 21 de marzo de 1986. Por tltimo,
expondremos nuestras conclusiones.

Como se observard en las siguientes dos tesinas, el derecho convencional
de los tratados es el punto de partida para analizar la mayoria de los temas del
Derecho Internacional Piblico, esto debido a la preocupacién de la comunidad
internacional y, en especial, de la Comisién de Derecho Internacional de la
Organizacién de Naciones Unidas (en adelante ONU), por regular en tratados
los diversos temas que competen a esta rama del derecho.

I. LAS FUENTES CONVENCIONALES DEL DERECHO INTERNACIONAL

Como lo sefiala MICHEL VIRALLY “Los términos “acuerdo”, “convenio” y
“tratado” son utilizados a menudo por el jurista, y sobre todo por el inter-
nacionalista, como sinénimos”!. No obstante, existen acuerdos y convenios

* Docente-investigadora del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Externado de Colombia. Magister en Derecho Piiblico de la Universidad Externado de Colombia.
Magister en Derecho Internacional de la Universidad de Paris 2 Pantheon-Assas. Especialista en
Derecho Internacional Publico de la UNAM. [xiomara.romero@uexternado.edu.co].

1. VIRALLY, MICHEL, El devenir del Derecho Internacional, ensayos escritos al correr de los
afios, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 151.
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2 Xiomara Lorena Romero Pérez

entre los sujetos de derecho internacional que pueden tener o carecer de
formalidades, o que estdn llamados o no a producir efectos juridicos, por
lo cual es necesario dominar los conceptos y las diferencias entre acuerdo,
convenio y tratado para asi identificar en la préictica cudles arreglos son
acuerdos, cudles convenios y cudles tratados y asi establecer con absoluta
claridad cuéles son las caracteristicas propias de estos dltimos.

De lo anterior se infiere que en el Derecho Internacional la expresién
“derecho convencional” cobija, en principio, las distintas clases de acuerdos,
convenios y tratados que pueden celebrar los sujetos de derecho internacional
razo6n por la cual no es redundante ni inoportuno hablar de derecho conven-
cional de los tratados debido a que esta expresion es mas precisa y se refiere,
exclusivamente, a los tratados como especie de este derecho convencional
internacional.

En raz6n de lo expuesto, consideramos necesario dedicar nuestro primer
apartado al anélisis de qué son acuerdos, convenios y tratados en el derecho
internacional mediante la presentacidon de similitudes y diferencias entre
éstos, guiados, para el efecto, por algunos ejemplos. Veamos.

Siguiendo a MicHEL VIRALLY “un convenio se define por la naturaleza
particular de un acuerdo establecido con vistas a originar cierto efecto y
que lo causa. Poco importan que sea por su propia fuerza o por medio de
una autoridad que se le atribuye del exterior [...]”2. Por consiguiente sélo se
estaria en presencia de un convenio cuando se obtiene un resultado juridico
a causa de la concordancia de voluntades previa entre dos 0 mds partes, si no
hay unas consecuencias juridicas o éstas se producen por causas ajenas a la
voluntad de las partes no estaremos ante un convenio sino, posiblemente, ante
un acuerdo. Ahora bien, de inicio es necesario aclarar que no todo convenio
es un tratado debido a que los tratados son un convenio con caracteristicas
“especiales” como se examinard mds adelante.

Como lo sefiala la autora en cita, el que los sujetos de derecho internacio-
nal, en particular los Estados, decidan emplear un acuerdo, un convenio o un
tratado para relacionarse con otro sujeto de derecho internacional depende del
objetivo que busquen las partes, el cual puede ser, entre otros, provocar una
actitud favorable, reducir la hostilidad, convencer de mantener una union,
apoyar al otro sujeto contra sus adversarios, fortalecerse a si mismo etc.’.
Ademds, es oportuno advertir que el incumplimiento en cada caso genera
consecuencias diversas bien sean mas o menos graves puesto que, no siempre,
como suele pensarse, ratificar un tratado serd garantia del comportamiento de
las partes, quizd en muchas ocasiones un acuerdo serd mds vinculante para los
sujetos de derecho internacional. En todo caso la confianza entre las partes

2. VIRALLY, MICHEL, 0p. cit., nota 2, p. 158.
3. VIRALLY, MICHEL, 0p. cit., nota 2, p. 159.
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Derecho convencional de los tratados 3

serd un factor determinante para que fluyan las relaciones internacionales
entre los sujetos de derecho internacional®.

Allado de esta postura, otros autores hablan de forma genérica del “acuer-
do” como fuente de obligaciones. En este sentido sefialan que “acuerdo” es
“una manifestacion de voluntades imputables a dos o mds sujetos de Derecho
Internacional de la que se derivan obligaciones y derechos para las partes
segun las normas del Derecho Internacional [...]%”.

Desde esta perspectiva los acuerdos se clasifican en escritos o no escritos.
Los primeros pueden ser verbales o tdcitos, estos tltimos son producto de
una conjugacién de comportamientos o de simples omisiones; este tipo de
acuerdos traen consigo la dificultad de determinar el grado de vinculacién
y de exigibilidad para partes por lo que se cuestiona su alcance, en especial,
cuando una de las partes guarda silencio. La segunda clase de acuerdos son
los escritos, éstos se identificarian con los tratados.

Desde nuestro punto de vista, estos estudios académicos son de gran
utilidad pues facilitan un panorama sobre cdmo se concretan las relaciones
internacionales entre los sujetos de derecho internacional. No obstante, frente
a algunas situaciones podria continuar la indeterminacién sobre si forman o
no parte del derecho convencional internacional, nos referimos, especifica-
mente, a la costumbre y a los actos unilaterales de los Estados®.

Al respecto tenemos que la costumbre internacional tiene dos elementos
esenciales que determinan su configuracion: el elemento objetivo, la préctica,
y el elemento subjetivo, la conviccion del cardcter vinculante de la practica’.
Pero podriamos agregar que en esta fuente del Derecho Internacional existe
un acuerdo técito de los sujetos de derecho internacional, debido a que éstos
aceptan e incorporan la practica en el manejo de sus relaciones internacio-
nales, entonces ;serd que la costumbre es parte del derecho convencional?

En cuanto a los actos unilaterales de los Estados tenemos que, de acuerdo
con la Comision de Derecho Internacional de la ONU, éstos son una “[M]
anifestacion de voluntad inequivoca del Estado, formulada con la intencién
de producir efectos juridicos en sus relaciones con uno o varios Estados o
una o varias organizaciones internacionales y que es del conocimiento de ese
Estado o de esa organizacion internacional”, pero, nosotros indagariamos,
si cuando esta manifestacion es conocida por el otro(s) sujeto de derecho
internacional y éste tacitamente la acepta ;estariamos en presencia de un
acuerdo ticito entre estas partes?

4. VIRALLY,, MICHEL, 0p. cit., nota 2, p. 160.

5.AAVYV, Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 179 y ss.

6. PEREZ ROYO, JAVIER, Las fuentes del derecho, Espafia, Tecnos, 2007.

7. BARBERIS, JULIO A., Formacion del Derecho Internacional, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Desalma, 1994, p. 67.
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4 Xiomara Lorena Romero Pérez

En consideracion a estos interrogantes y con base en lo expuesto, consi-
deramos que, en un sentido amplio, todo acuerdo, convenio o tratado hace
parte del derecho convencional internacional en la medida en que en éstos
haya una concurrencia de voluntades, otro anélisis serd la determinacién del
contenido y alcance de estos arreglos para las partes. En un sentido estricto,
s6lo los arreglos en donde medie un acuerdo de voluntades previo podrdn
calificarse como parte del derecho convencional, es ésta, precisamente, la
postura que acogemos pues consideramos que es determinante en el derecho
convencional que medie la voluntad previa de las partes y no s6lo que llegue
a un arreglo de forma accidental.

Mencionemos algunos ejemplos para aclarar este punto. Consideramos
que los arreglos extrajuridicos o politicos, como los pactos entre caballeros,
son, por excelencia, acuerdos, debido a que en ellos media la voluntad previa
de las partes pero, en todo caso, son arreglos que no tienen como finalidad
producir efectos juridicos, sin que con ello pueda calificdrseles como de menor
categoria 0 menos importantes pues, como seflaldbamos de forma previa, en
muchos casos estos acuerdos son considerados mds vinculantes por las par-
tes. En este aspecto radicaria la diferencia entre acuerdos y convenios pues
estos ultimos son arreglos llamados a producir efectos juridicos sélo que no
rednen las caracteristicas de los tratados, ese seria el caso, por ejemplo, de
los contratos que celebren los sujetos de derecho internacional, en los cuales
las partes pueden decidir a qué regulacion se someten.

Pues bien, centrdndonos en el Derecho convencional de los tratados
encontramos que en el afio 1966 la Comisiéon de Derecho Internacional de
la ONU present6 un proyecto para codificar la materia, texto que adopt6 la
conferencia de Viena el dia 23 de mayo de 1969, regulacién a la que poste-
riormente se sumo la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organi-
zaciones Internacionales de 1986.

En el parr. 1° del art. 2° de la Convencién de Viena se define qué son los
tratados:

Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Es-
tados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en
dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacidn particular.

De este concepto se desprenden seis elementos que nos permiten identificar
un tratado: 1) debe tratarse de un convenio internacional, ii) este debe cele-
brarse en forma escrita, iii) y entre Estados (o entre éstos y organizaciones
internacionales o entre estas ultimas de conformidad con el Convenio de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1986), iv) es un convenio que se rige por el
Derecho Internacional, v) este convenio puede constar en un instrumento tnico

Serie Documentos de Trabajo n.’ 27, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-9



Derecho convencional de los tratados 5

o en dos 0 mds instrumentos conexos, y vi) su denominacién no es relevante®.
Elementos a los que debemos agregar como caracteristica indispensable que
son convenios que tienen por finalidad producir efectos juridicos®.

Por lo general, lo tratados deben surtir el siguiente tramite!”:

Negociacion: Esta etapa estd a cargo de los Jefes de Estado, los Ministros de
Asuntos Exteriores, los Embajadores o funcionarios provistos de plenos poderes
o de poderes especiales para celebracion de ese tratado en particular.

Adopcion y firma (arts. 9 a 12 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969): Es un tramite formal que significa la autenticacion del texto
y el consentimiento de los plenipotenciarios, ademds con la firma se determina
el lugar y la fecha del tratado. Este tramite genera la obligacion para los sujetos
de derecho internacional de no asumir un comportamiento que entorpezca la
entrada en vigor del tratado (art. 18.a. de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969).

La ratificacion (arts. 13 a 17 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969): que es el acto mediante el cual el Estado se compromete al
cumplimiento de tratado, éste se comunica a los otros sujetos de derecho inter-
nacional mediante el canje de notas o el depdsito del instrumento seglin sea un
tratado bilateral o multilateral. En este punto también es relevante recordar que
otra forma de vincularse a un tratado es mediante la adhesién que se presenta
cuando un Estado que no hizo parte en las negociaciones del tratado se incorpora
de forma posterior.

Publicacién: se efectiia en el dmbito interno e internacional (Cfr. art. 102.1 de la
Carta de Naciones Unidas).

Finalmente en esta primera parte quisiéramos destacar una de las clasifica-
ciones que suele hacerse de los tratados en tratados-contratos y tratados-leyes
o tratados normativos, clasificaciéon que nos llamé la atencién debido a que
la denominacién de tratados-contratos podria llevar a equivocos en tanto se
interprete que el derecho convencional de los tratados se restringe s6lo a este
tipo de convenios. Por ello debemos aclarar que el derecho convencional de
los tratados se refiere a la generalidad de este tipo de convenios, sin hacer
ninguna exclusion y que, los tratados-contratos son aquellos que regulan una
situacion particular como por ejemplo un tratado de comercio, mientras que

8. Cfr. ALVAREZ, S J., Luis FERNANDO, Derecho Internacional Piiblico, Bogotd, Centro editorial
Javeriano, 1998, p. 68.

9. Esta caracteristica nos permite diferenciarlos de otro tipo de acuerdos como los pactos
entre caballeros, que tienen un carécter politico y no juridico.

10. ALvaArez, S.J., Luis FERNANDO op. cit., nota 9, p. 69.

Serie Documentos de Trabajo n.° 27, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-9



6 Xiomara Lorena Romero Pérez

los tratados-leyes o tratados normativos son aquellos que establecen reglas
generales como serfa el caso de un estatuto territorial''.

Con esta breve presentacion del derecho convencional de los tratados nos
damos cuenta de por qué este tipo de convenios son especiales e incluso, como
nosotros los calificariamos, complejos. Son tantos los tratados vigentes hoy
dia y de tan diversas materias'? que es ttil que se regulen aspectos esenciales
de este tipo de convenios que puedan suplir en un momento dado los vacios
en que puedan incurrir los sujetos de derecho internacional que participan
del tratado, y que seflalen algunas prohibiciones generales y delimiten el
significado de algunas expresiones empleadas en la materia.

En nuestro siguiente apartado ahondaremos en el estudio de algunas
disposiciones de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, en especial en lo que al tema de reservas se refiere'.

II. LAS RESERVAS A LOS TRATADOS EN LA CONVENCION DE VIENA SOBRE
EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969

Como se define por la doctrina: “se entiende por Derecho de los tratados,
el conjunto de normas, internacionales e internas, que rigen la vida de los
tratados desde su formacion a su terminacién, pasando por todos los efectos
y alteraciones”'.

Con base en este concepto seria aventurado pretender abordar la totali-
dad del derecho convencional de los tratados' por lo que hemos optado por
detenernos en el estudio de las reservas y sus efectos juridicos que es uno
de los temas mas sensibles en la materia'®.

Las reservas son una declaracion unilateral formulada por escrito por un
sujeto de derecho internacional en el marco de un tratado multilateral que
tienen como finalidad excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en relacidn con esa parte en particular (art. 2.1 d.
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969).

11. Arvarez, S.J., Luis FERNANDO, op. cit., p. 69.

12. Asi, por ejemplo, encontramos tratados en temas de derechos humanos, medio ambiente,
terrorismo, desarme; prerrogativas, inmunidad y seguridad de Naciones Unidas, etc. Cfr.: http://
treaties.un.org/doc/source/events/2010/Treaties/treaties_Spanish.pdf.

13. Mas informacion en PALLARES Bossa, JORGE, Derecho Internacional Piblico, 2% ed.,
Bogotd, Leyer, 2004.

14. AAVV, Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 198.

15. Un estudio completo lo encontramos en: CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO, Curso de
Derecho Internacional Piblico, Madrid, Tecnos, 1994.

16. Para estudiar la jurisprudencia en el tema constltese AAV'V, Materiales de prdcticas de
derecho internacional puiblico, 3* ed., Madrid, Tecnos, 2002. En el mismo sentido FERNANDEZ
ToMAs, Derecho internacional puiblico, casos y materiales,4" ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.
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Derecho convencional de los tratados 7

Con base en esta definicion se han identificado las caracteristicas que
poseen las reservas'’. En ese sentido, una reserva es una declaracién uni-
lateral que depende del tratado y de la actitud que adopten los otras partes
del convenio. La reserva es una declaracion formal ya que se hace por
escrito y se comunica, por lo general, a través del depositario del tratado.
Este tipo de manifestaciones deben formularse al momento de efectuar el
consentimiento del tratado, salvo en el caso de Estado nuevos nacidos en
virtud de una descolonizacion y de que se haya dispuesto algo diferente en
el tratado, aunque, en esencia, se consideran revocables. Un ejemplo de la
primera salvedad lo encontramos en el Convenio Europeo para la Represion
del Terrorismo de 1977.

De otra parte se debe considerar que las reservas s6lo son viables en los
tratados multilaterales, pues en los tratados bilaterales implicaria una nueva
negociacion, y que la finalidad de esta manifestacidn es excluir o modificar
los efectos juridicos del tratado para la parte que la propone. Las reservas de
exclusion son aquellas en las que la parte de un tratado busca sustraerse de
la aplicacion de normas determinadas en el convenio en especifico. Mientras
que las reservas de modificacién buscar reducir o limitar los efectos juridicos
de las disposiciones juridicas en la relacion con las cuales se formulan. No
obstante, el problema fundamental de las reservas no es proponerlas sino
evaluar si éstas son o no compatibles con el objeto y la finalidad del tratado.

Ademads, debe tenerse en cuenta que las reservas sélo pueden proponerse
en los tratados que asi lo admiten. Cuando un tratado las prohiba de forma
expresa, cualquier reserva que intenten formular las partes se tomard como
ineficaz. Finalmente, es necesario mencionar que las reservas no deben
confundirse con las declaraciones interpretativas de un tratado mediante las
cuales se atribuye una interpretacion especifica a las disposiciones contenidas
en un tratado.

Una vez formulada la reserva, las demds partes del tratado pueden objetarla
o aceptarla. La objecion debe ser por escrito, es decir, de forma expresa y debe
formularse dentro de los doce (12) meses siguientes a la notificacién (art.
23.1 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969). En
tanto la aceptacion puede ser tdcita, si transcurre el tiempo sin que se haya
hecho ninguna manifestacion, o por escrito.

Con base en lo anterior para determinar los efectos juridicos de las reservas
hay que revisar la relacion entre la parte que formuld la reserva y las partes
que objetaron o aceptaron la reserva. Sin embargo, segin el art. 20.4.b de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la objecién
a una reserva no impide que el tratado entre en vigor entre estas parte del
convenio salvo que el objetante lo haya expresado de forma inequivoca.

17. AAVV, Derecho Internacional, op. cit., nota 15, p. 247.
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8 Xiomara Lorena Romero Pérez

Sobre la operatividad de los efectos juridicos de una reserva, la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados regula algunos supuestos (art. 20.2.
y 20.3 de este tratado) Primero, una reserva exigird la aceptacion de todas las
partes en razon del niimero reducido de las partes y en consideracion al objeto
y fin del tratado en virtud de los cuales se hacia indispensable la ratificacion
integral del tratado. Segundo, “cuando un tratado sea un instrumento cons-
titutivo de una organizacidon internacional y a menos que en él se disponga
otra cosa, una reserva exigird la aceptacion del érgano competente de esta
organizacion” (Cfr. art. 20.3 de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969)

De lo expuesto hasta aqui se desprende que el derecho convencional de los
tratados es indispensable para la aplicacidn de este tipo de convenios pues se
ocupa de regular con suficiencia, aunque no en su totalidad, algunas situacio-
nes que podrian conllevar a problemas en la efectividad de los tratados y que
en muchas ocasiones, incluso, podrian resultar en la frustracién de deseo de
convenir en cierta materia por parte de los sujetos de derecho internacional.

CONCLUSIONES

Los conceptos de acuerdo, convenio y tratado, aun cuando suelen emplearse
de forma indistinta no son sinénimos. Una revision estricta de los acuerdos
que pueden celebrar los sujetos de derecho internacional, en especial en lo
que a los efectos juridicos y formalidades de los mismos se refiere, nos per-
mite diferenciar el contenido y alcance de estas diversas clases de arreglos.

El derecho convencional internacional se ocupa de la regulacién de los
distintos arreglos a los que puedan llegar los sujetos de derecho internacional,
materia que es determinante por la vocacion y necesidad actual de que todos
los temas de las relaciones internacionales se regulen de forma pacifica y
de comun acuerdo.

El derecho convencional de los tratados es una de las materias, dentro del
derecho convencional internacional general, con mayor desarrollo gracias a
las regulaciones contenidas en las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986.

En nuestro escrito nos detuvimos en el andlisis de “las reservas” a los
tratados debido a que la amplitud del tema del derecho convencional de los
tratados no nos permitia abordar la totalidad de las aristas que este presenta,
por lo cual decidimos centrarnos en un aspecto en particular con la intencién
de ilustrar cémo el derecho convencional de los tratados regula con la mayor
profundidad posible este tipo de convenios.

No desconocemos que las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986
no alcanzan a regular la totalidad de eventos o problemas relacionados con
los tratados y que tampoco las previsiones dispuestas logran regulan con
detalle todas las posibles situaciones que pueden presentarse. Sin embargo,
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destacamos que las Convenciones de Viena son un esfuerzo considerable que
al menos rednen y regulan los aspectos mds esenciales y determinantes del
derecho convencional de los tratados.

Las reservas son un ejemplo de lo anterior, gracias a estas previsiones se
logra que un mayor nimero de sujetos de derecho internacional participen
en los tratados, sin que una disposiciéon o un apartado de la mismas sean
obstaculo para que este sujeto tenga que excluirse del convenio.

En particular consideramos que la regulacion de las reservas contenida en
la Convencidn de Viena de 1969 es acertada pues en ella no sélo se contempla
que una parte en un tratado pueda formular una reserva sino que, garanti-
zando la transparencia del convenio, se prevé que las demds partes puedan
aceptar o no esa reserva y en consecuencia derivar de este comportamiento
los efectos juridicos del convenio entre cada una de las partes en particular.

Desafortunadamente, al lado de estas regulaciones, en muchas ocasiones
los sujetos de derecho internacional pretenden hacer aparentes reservas
forzando lo estipulado en las Convenciones de Viena todo ello con el pro-
posito de sustraerse de los compromisos de un tratado y s6lo hacer parte
formalmente del mismo.
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