DIRITTO INTERNAZIONALE

LEZIONE 28.10.09

-------------------------------------------------------------

La distinzione tra i principi generali e le consuetudini sta nel modo in cui si arriva ad identificare il contenuto. Alla base delle consuetudini bisogna che ci sia la prassi (condotte specifiche degli stati) e la opinio iuris. Per i principi generali invece è sufficiente avere un insieme di regole che stabiliscono un principio comune alla base e per astrazione da queste regole si può ricavare una regola che pur non avendo una conferma immediata nella prassi tuttavia la possiamo ritenere implicita in una serie di altre regole che invece hanno natura consuetudinaria (trovano conferma nella prassi degli Stati).

Le consuetudini si fondano su un processo induttivo (da una massa di elementi di prassi si riesce a costruire un principio generale), cioè si va dal particolare alla regola generale. Tale processo presuppone di partire da un dato concreto.

Contrariamente i principi generali di diritto (almeno quei principi che si costruiscono per astrazione dalle regole consuetudinarie) sono principi che si costruiscono attraverso il processo deduttivo (avendo tante regole se ne ricava un principio generale). Tale processo presuppone di partire da delle regole già formate che lasciano una maggiore discrezionalità all'interprete.

----------------------------------------------------------------

I  TRATTATI 

I trattati sono fonti di produzione di regole che si applicano soltanto nei confronti degli Stati che fanno parte del trattato, cioè fonti di diritto particolare. 
Le regole che disciplinano la formazione, gli effetti, le cause di invalidità o di estinzione, le regole sull'interpretazione dei trattati sono contenute in un unico testo,che costituisce un punto di riferimento per identificare le regole consuetudinarie in tema di diritto dei trattati. Il testo in questione è la Convenzione di Vienna del 1979 Sul Diritto dei Trattati. Trattandosi di una convenzione essa vincola solo gli Stati parti, ma è una convenzione di codificazione che nasce con la pretesa di porre per iscritto regole che hanno natura consuetudinaria. A data odierna la convezione è stata ratificata da  un alto numero di stati. In più occasioni la Corte Internazionale di Giustizia ha riconosciuto che singole regole contenute nella Convenzione corrispondono a regole consuetudinarie. Che ciò accada per effetto del meccanismo di consacrazione, o del meccanismo di cristallizzazione, o perché la Convenzione di Vienna ha dato impulso alla formazione di  norme consuetudinaria corrispondenti a quelle contenute nel testo della Convenzione è irrilevante. Fatto sta che la corte l'ha valorizzato non solo come testo convenzionale ma come testo al cui interno sono state scritte regole che hanno natura consuetudinaria. 

Nozione di trattato e ambito di applicazione della  Convenzione di Vienna

Nella Convenzione di Vienna troviamo la definizione del trattato all'articolo 2, lett A:

“ Ai fini della presente Convenzione: 
   A) Per  "trattato" si intende un accordo internazionale concluso fra Stati in forma scritta, 
        e disciplinato dal diritto internazionale, che sia contenuto in un unico strumento o in
        due o più strumenti connessi, e indipendentemente dalla sua denominazione”

Questa definizione restringe la categorizzazione di trattato a specifiche categorie di accordi. Si faccia attenzione al cappello introduttivo del art. 2 :   'Ai fini della presente Convenzione per trattato si intende..'. Da ciò si ricava che la Convenzione di Vienna non intende dare una definizione autoritativa e esaustiva del trattato, ma si limita a dire che quando si parla di trattato in questa convenzione si riferisce solo a certe categorie di accordi, il che non significa che gli accordi possono avere caratteristiche diverse da quelle indicate dal art.2, lettera A del trattato.
Le caratteristiche indicate sono:

· Accordo concluso tra stati 

Si pone la domanda se un accordo concluso da una stato e un organizzazione internazionale sia comunque un trattato. La risposta è affermativa. Avendo personalità giuridica internazionale le organizzazioni internazionali possono stipulare accordi che possono essere anche internazionali.

La ragione per cui la  Convenzione di Vienna non si occupa del caso in cui parte di un trattato sia una organizzazione internazionale è perché quando sono state codificate le regole sul diritto dei trattati la Commissione è andata a vedere il caso tipico. Solo successivamente si e avuta una nuova Convenzione di Vienna del 1986 (quindi un distinto accordo) che si occupa del diritto dei trattati tra  stati e organizzazioni internazionali, o organizzazioni internazionali tra loro. Questo nuovo testo nel 80 % non fa altro che copiare la Convenzione di Vienna del 1979.

· L'accordo deve essere in forma scritta

 Un accordo può anche essere concluso in forma tacita mediante i comportamenti concludenti degli stati che chiaramente manifestano una volontà di imporre delle regole comuni vincolanti. La scelta fatta di limitare la conclusione di trattati in forma scritta non presuppone la volontà di escludere la natura di accordi nel caso di accordi taciti. 

· Disciplinato dal diritto internazionale

Questo è chiaramente un requisito essenziale perché si possa parlare di accordi internazionali.

       L'accordo regolato dal diritto interno sarebbe un contratto. 

· Che sia contenuto in un unico strumento o in due o più strumenti connessi

L'accordo può essere contenuto in un unico testo scritto ma vi è anche la possibilità che l'accordo venga concluso tramite uno scambio di trattati. Cioè quando uno  Stato invia ad un altro Stato un testo in risposta del quale l'altro Stato invia un testo seguente. Se i due documenti combaciano si avranno due strumenti connessi che però fanno un unico accordo. 

· Qualunque sia la loro denominazione

Quando si parla di accordi si possono usare in alternativa i termini equivalenti: trattato, convenzione, patto, carta (es: Carta delle Nazioni Unite).

L'articolo 2 ,più che per definire il trattato, serve per delimitare l'ambito di applicazione della Convenzione di Vienna. Tale ambito viene altresì delimitato da altre due normi interessanti della Convenzione. Una delle quali e  l'Art. 4:

 “  Irretroattività della presente Convenzione

 Senza pregiudizio all'applicazione di alcuna regola contenuta nella presente Convenzione alla quale i trattati sono soggetti in virtù del diritto internazionale indipendentemente dalla Convenzione suddetta, la Convenzione si applica unicamente ai trattati conclusi dagli Stati dopo l'entrata in vigore della presente Convenzione con riferimento a quello Stato”

Questa regola contiene una clausola iniziale di non pregiudizio ('without prejudice' clause): 'Senza pregiudizio di..'. In seguito si fa riferimento alle regole consuetudinarie di diritto internazionale che si applicano indipendentemente dal fatto se la convenzione in quanto tale sia entrata in vigore nei confronti dello Stato. 

La convenzione di Vienna si applica solo ai trattati conclusi dopo la sua entrata in vigore. 

Nel caso di trattati multilaterali del quale solo alcuni Stati sono anche parti della Convenzione di Vienna questa convenzione si applica ai rapporti tra gli Stati parti o è necessario che tutti gli Stati parte siano anche aprti della Convenzione di Vienna? Nel diritto internazionale questo problema viene in genere descritto come il problema di capire se la Convenzione di Vienna sia sottoposta alla cd. clausola si omnes, ovvero alla condizione che tutte le parti dell'accordo siano parti della Convenzione di Vienna. 

Dalla convenzione di ricava un altra informazione che può essere utile per capire se in via analogica si possa applicare la Convenzione di Vienna nei casi in questione. Andiamo a vedere l'art. 3: 

“ Accordi internazionali che non rientrano nell'ambito della presente convenzione

Il fatto che la presente Convenzione non si applichi ad accordi internazionali conclusi tra Stati ed altri soggetti di diritto internazionale, o tra altri soggetti di diritto internazionale... non pregiudica:
A-  Il valore giuridico di tali accordi;

 B-   L'applicazione a questi accordi di qualsivoglia regola posta dalla presente Convenzione e alla  quale essi fossero sottoposti in virtù del diritto internazionale indipendentemente dalla detta Convenzione;

C-   L'applicazione della Convenzione alle relazioni fra Stati disciplinate da accordi internazionali di cui siano parti anche altri soggetti del diritto internazionale.”

Dalla lettera C dell'art.3 si deduce che la clausola si omnes non opera nel sistema della  Convenzione di Vienna laddove parti di un trattato multilaterale includano organizzazioni internazionali. In via analogica questa regola può essere estesa per dire che la clausola si omnes non opera laddove tra le molteplici parti di una accordo plurilaterale ci sia uno stato nei cui confronti la Convenzione di non si applica. 

In conclusione, dall'estensione in via analogica della regola contenuta nell'art.3 lettera C della Convenzione di Vienna, (secondo cui se ad un trattato multilaterale, composto da almeno un organizzazione internazionale, la Convenzione di Vienna si applica comunque nei rapporti tra gli Stati ma non nei rapporti con l'organizzazione internazionale) si può dire che se tra molti Stati parte dell'accordo ve ne uno nei cui confronti la Convenzione di Vienna è entrata in vigore dopo la conclusione di quel accordo (quindi ad esso non applicabile), la Convenzione di Vienna resta comunque applicabile nei rapporti tra gli altri stati, parte dell'accordo, nei cui confronti la Convenzione di Vienna è entrata in vigore prima della conclusione dell'accordo in questione. 

La Convenzione di Vienna detta le regole di struttura sulla conclusione degli accordi, quando si possono apporre riserve agli accordi, come si interpretano gli accordi, quali siano le cause di invalidità, quali  le cause di estinzione, quali sono le procedure da seguire in caso di invalidità ecc.

La procedura di conclusione degli accordi

In genere, la conclusione di un accordo avviene per diverse fasi. La prima fase è il negoziato, in cui i rappresentanti degli Stati valutano il testo, spesso preparato da altri soggetti esperti (ad es. la Commissione del Diritto Internazionale). Il negoziato termina con l'adozione del testo. Nel caso di trattati multilaterali potrebbe essere la conferenza degli stati ad adottare il testo, oppure potrebbe essere l'Assemblea Generale delle Nazioni Unite se si tratta di un testo negoziato dentro questa assemblea. È ovvio che se si tratta di un trattato bilaterale non ci sara bisogno della fase di adozione  siccome entrambe le parti si sono messe daccordo che il testo è pronto.

La fase che segue è quella della firma del testo da parte dei rappresentanti degli Stati. Il valore della firma è diverso a seconda che la procedura seguita per la conclusione dell'accordo sia una procedura semplice o una solenne. Nel primo caso la firma ha il valore di manifestazione della volontà a vincolarsi all'accordo (cioè l'atto mediante il quale lo Stato si vincola ). E salvo alcune fasi tecniche di cui si parlerà in seguito, sostanzialmente la procedura si chiude li. Se siamo di fronte alla procedura solenne la firma serve soltanto come autenticazione del testo. Lo Stato accetta mediante la sua firma che il testo uscito dai negoziati è quello. Tuttavia non è l'atto con cui lo Stato si vincola. Perché lo Stato si vincoli è necessario un atto successivo alla firma chiamato ratifica. L'atto di ratifica è l'atto con il quale lo Stato solennemente dichiara di accettare il trattato e di vincolarsi ad esso. Il fatto di rimandare l'accettazione del trattato ( diverso momento tra firma e ratifica) permette  di far partecipare anche altri organi dello Stato alla decisione di accettare o meno quel accordo. Questo è utile soprattutto negli ordinamenti costituzionali nei quali la decisione di accettare certi trattati no è presa dal organo esecutivo,il quale partecipa ai negoziati, ma dal parlamento.

Come si stabilisce se rispetto ad un certo trattato la procedura seguita è quella semplificata oppure quella solenne? La Convenzione di Vienna ci da delle indicazioni in due articoli:

Art. 12 : “Consenso ad essere vincolanti da un trattato attraverso la firma”

Art. 14 : “Consenso ad essere vincolati da un trattato attraverso la ratifica, l'accettazione,
                l'approvazione”

Messi a confronto, questi due articoli sono sostanzialmente identici, offrono gli stessi criteri. La Convenzione di Vienna non stabilisce un criterio preferenziale per la conclusione degli accordi. In base ai sopracitati articoli uno Stato esprime il consenso ad essere vincolato attraverso la firma se:

· Il trattato stesso prevede che la firma avrà questo effetto

· Quando risulti altrimenti che gli Stati partecipanti al negoziato avevano concordato che la firma avesse tale effetto. Cioè, anche se non scritto nel testo del trattato, si possa ricavare dalla lettura dei lavori preparatori o da un accordo emerso duranti i negoziati se l'intenzione era quella di concludere l'accorto mediante firma o mediante ratifica.

· Quando l'intenzione dello Stato di attribuire questo effetto alla firma risulta dai pieni poteri del suo rappresentante o è stata espressa nel corso del negoziato. Tali pieni poteri vengo conferiti tramite una 'letterina' con cui il Ministro degli Esteri, o in alcuni casi il Capo dello Stato, dichiara che il rappresentante è abilitato a manifestare la volontà dello Stato per il tramite della firma.

Di fronte ad uno stesso trattato è possibile che alcuni Stati decidano si seguire la procedura solenne, altri decidano di seguire la procedura semplificata. Se niente risulta dal testo del trattato o da un accordo preventivo sulla procedura da seguire ogni Stato può sceglierla a proprio piacimento. 

Non è sufficiente dire che c’è manifestazione del consenso perché il trattato entri in vigore. Ci sono ancora delle procedure tecniche da espletare. Innanzitutto c’è la notifica ad altro Stato della volontà a vincolarsi al trattato (cioè notificare l'atto di ratifica o la firma). La procedura di notifica può avvenire in due modi: mediante scambio delle ratifiche o delle firme oppure mediante deposito (si individua un soggetto, che molto spesso è il Segretario Generale delle Nazioni Unite, presso il quale verrano raccolti via via gli atti di ratifica depositati dagli Stati). Lo scambio di ratifiche è lo strumento privilegiato nel caso di accordi bilaterali, o comunque accordi tra un numero ristretto di Stati. È ovvio pensare che nel caso di un trattato con un numero elevato di Stati partecipanti sarà preferita la procedura di deposito delle ratifiche. 

Con il deposito dello strumento di ratifica il trattato entra in vigore. 
Attenzione! - Ci possono essere dei casi in cui il trattato stesso prevede che non è al momento del deposito o scambio delle ratifiche, ma in un momento successivo che il trattato entra in vigore. Se si va a vedere l'art. 84 della Convenzione: 
       “ Entrata in vigore         1. La presente Convenzione entra in vigore il trentesimo giorno successivo alla data 
             del deposito del trentacinquesimo strumento di ratifica o d'adesione.”

Questa tecnica viene spesso utilizzata nei i trattati multilaterali. Ad esempio per lo Statuto della Corte Internazionale di Giustizia erano adiritura 70 le ratifiche richieste (che si sono raccolte in 4 anni).

Articolo 18 della Convenzione di Vienna
Alla luce della procedura per la conclusione degli accordi può capitare che un accordo sia firmato da uno Stato nel 1969 ma che quell’accordo entri in vigore per Stato soltanto nel 1987, quando deposita la propria ratifica. Può anche succedere che uno Stato deposita lo strumento di ratifica nel 1998 , ma siccome per l'entrata in vigore del trattato è condizionata al deposito del settantesimo strumento di ratifica, il trattato è entrato in vigore solo nel 2005. Durante il periodo che intercorre tra la firma e la ratifica, o tra il deposito della ratifica e l'entrata in vigore del trattato si ci chiede se lo Stato sia vincolato dall'accordo. Evidentemente la risposta è negativa. Lo Stato non è vincolato dall'accordo, il quale lo vincola formalmente solo quando il trattato entra in vigore. Allora ci si domanda se lo Stato sia libero di fare quel che gli pare nel periodo compreso tra la firma e la ratifica o tra il deposito della ratifica e l'entrata in vigore. In questo periodo provvisorio lo Stato ha manifestato la volontà a vincolarsi me ancora il trattato non ha prodotto effetti, quindi non lo vincola. Ma ha lo Stato in questione comunque obblighi minimi? 

Il problema si è posto concretamente nel caso di un trattato concluso tra Stati Uniti e il Canada per la pesca dei crostacei nel Golfo del Maine. Le autorità statunitensi e quelle canadesi, essendosi accorte che a seguito dello sfruttamento estensivo di queste risorse naturali la popolazione dei crostacei era scesa pericolosamente, conclusero un accordo per la sospensione della pesca al fine di evitare il depauperamento eccessivo delle risorse idriche. Questo accordo però entra in vigore otto mesi dopo lo scambio delle ratifiche. Nel frattempo, i pescatori statunitensi, consapevoli che nel giro di otto mesi sarebbe iniziato il divieto sancito da un trattato vincolante, pescano a massa, con la conseguenza che si arrivo ad un punto in cui di fatto il trattato ha finito per perdere il significato. Formalmente il trattato no creava obblighi perché ancora non era entrato in vigore, ma si può ammettere che uno Stato sia autorizzato in questo lasso di tempo a fornire licenze senza limiti ai pescatori di crostacei? 

Per evitare questo, la Convenzione di Vienna contiene una norma interessante, anche se di difficile applicazione, che è l'articolo 18, il quale dice:  

“Obbligo di non privare un trattato del suo oggetto e del suo scopo prima della sua entrata in vigore
Uno Stato deve astenersi da atti che pregiudichino l'oggetto e lo scopo del trattato quando: 
Ha firmato il trattato o ha scambiato gli strumenti che costituiscono il trattato con riserva di ratifica, accettazione o approvazione, fintanto che non abbia manifestato la sua intenzione di non divenirne parte; oppure 
Ha espresso il suo consenso a essere vincolato dal trattato, nel periodo che precede l'entrata in vigore del trattato e a condizione che questa non sia indebitamente ritardata.”

L'obbligo di non pregiudicare l'oggetto del trattato è un obbligo di portata inevitabilmente generica perché si tratta semplicemente dell'affermazione di un obbligo generale che è quello di comportarsi secondo buona fede. Se uno Stato ha firmato un trattato, in qualche modo ha manifestato un interesse alla sua ratifica, tanto più se poi ha anche depositato lo strumento di ratifica. 
Si chiede nel diritto internazionale che quello Stato attraverso questo suo atto unilaterale in cui ha mostrato un interesse a raggiungere i risultato previsti dal trattato, non si contraddica con i suo comportamenti pregiudizievoli verso l'oggetto e lo scopo dell’accordo. 
Tale comportamento pregiudizievole va valutato caso per caso alla luce dello specifico oggetto, ed è anche ovvio che non vuol dire rispettare esattamente gli obblighi previsti dal trattato. 
Se l'accordo sul divieto della pesca di crostacei stabiliva divieto di pesca, siccome il tratto non era ancora entrato in vigore, senz'altro che si poteva pescare. Quello che non si poteva fare era pescare in maniera massiccia, tale da pregiudicare il raggiungimento dello scopo del trattato.

Nella prassi, questa norma e stata utilizzata in vari casi. In particolare, c'è un caso interessante nel quale è stata utilizzata in maniera preventiva. Il caso è il seguente:
Nel 1998 alla Conferenza di Roma sullo Statuto della Corte Penale Internazionale, la delegazione degli Stati Uniti si mostrò estremamente critica nei confronti del trattato. Tuttavia riusci ad ottenere una serie di compromessi per cui alla fine decise di firmare l'accordo. Quando nel 2000 l'amministrazione del governo Clinton fu sostituita dall'amministrazione, di orientamento totalmente diverso rispetto alla Corte Penale Internazionale, del governo Bush, gli Stati Uniti iniziarono a fare accordi bilaterali con tutta una serie di Stati tramite cui questi Stati si impegnavano (pur essendo parti del Trattato dello Statuto della Corte Penale Internazionale) a non collaborare con la Corte qualora la Corte avesse avviato indagini rispetto a cittadini statunitensi. In questo modo gli Stati Uniti agivano per evitare che mai cittadini statunitensi potessero essere sottoposti all'attività della Corte. Qui si sollevò il problema se potessero gli Stati Uniti agire per impedire l'attività della Corte pur avendo a suo tempo firmato l'accordo sullo statuto si essa. Per risolvere questo dubbio giuridico gli Stati Uniti comunicarono al Segretario Generale delle Nazioni Unite la volontà di cancellare la firma. L'effetto giuridico che si voleva perseguire era proprio quello indicato dall'articolo 18 della Convenzione di Vienna. Quando si rende chiara quell'intenzione viene meno anche l'obbligo di non pregiudicare l'oggetto e lo scopo del trattato, quindi l'art.18 non si applica più.

Le riserve nei trattati

Nel momento in cui uno Stato firma o ratifica un trattato, può decidere di apporvi riserve, cioè delle dichiarazioni unilaterali con le quali stabilisce che un articolo,una clausola, del trattato non si applica nei suoi confronti,oppure che una clausola del trattato si applica nei suoi confronti,a condizione che sia interpretata in un certo modo. Uno Stato può apporre delle riserve almeno che il trattato non escluda espressamente tale facoltà. L'art. 2, lett D della Convenzione  indica espressamente

“L'espressione 'riserva' indica una dichiarazione unilaterale, quale che sia la sua articolazione e denominazione, fatta da uno Stato quando sottoscrive, ratifica, accetta o approva un trattato o vi aderisce, attraverso la quale esso mira ad escludere o modificare l'effetto giuridico di alcune disposizioni del trattato nella loro applicazione allo Stato medesimo.”

La tipica riserva è quella con la quale lo Stato esclude che un certo articolo si applichi nei suoi confronti, detta riserva tradizionale. Accanto a questa c’è la riserva interpretativa, mediante la quale uno Stato stabilisce che accetta una certa norma dell'accordo a condizione che venga interpretata in un certo modo. Questa modifica può sia limitare che estendere la portata del obbligo. 

Un caso in cui uno Stato poneva la riserva interpretativa affinché l'obbligo contenuto nella norma avesse una portata più ampia (riserva interpretativa estensiva) è quello della Convenzione del 1958 Sul Mare Internazionale la quale prevedeva che nessuna nave di proprietà di uno Stato potesse essere oggetto di ispezione se quella nave svolgeva attività di funzioni pubbliche. È stata l’Unione Sovietica ha chiedere di interpretare quella norma in modo estensivo. L'URSS si impegnava a concedere l’immunità, qualunque fosse il tipo di funzione svolta dalla nave, a condizione soltanto che la nave fosse di proprietà dello Stato. Le riserve quando vengono apposte hanno un effetto reciproco quindi nel momento in qui l'URSS si assumeva quest'obbligo, qualora gli altri Stati avessero accettato la riserva,anche loro si impegnavano a fare altrettanto nei confronti delle navi di proprietà dello Stato battenti bandiera sovietica. La riserva ha carattere di reciprocità. Ciò vuol dire che quando uno Stato fa una riserva questa non produce effetti solo nei confronti dello Stato riservante, ma anche nei confronti di tutti gli altri Stati nei rapporti con Stato che la appone. Non solo lo Stato non ha l’obbligo di rispettare la regola in questione nei confronti degli altri Stati parti,ma non può neanche invocare il rispetto di quel obbligo da parte loro.
Perché la riserva produca effetti ha bisogno di essere accettata dagli altri Stati parti. Per ovvi motivi nei trattati bilaterali non ce bisogno di fare riserve. Nel caso dei trattati multilaterali (soprattutto quelli a vocazione universale, cioè aperti a tutti gli Stati), la facoltà di apporre riserve funge da incentivo per aumentare il numero degli Stati disposti ad accettare la condizione in questione. Proprio per questo,le convenzioni multilaterali dal secondo dopoguerra in poi sono aumentate.
I trattati possono contenere anche clausole compromissorie, ben diverse dalle riserve, con le quali si da competenza alla corte di risolvere le controverse relative all’applicazione ed interpretazione del trattato. Le clausole compromissorie non pongono obblighi sostanziali ma solo obblighi di natura  procedurale. Anche rispetto alla clausola compromissoria si può opporre una riserva.
 Ci sono poi dei casi nei quali la riserva e inammissibile.

 Ammissibilità delle riserve 
 Articolo 19-Convenzione di Vienna

“Uno Stato, al momento di sottoscrivere, ratificare, accettare, approvare un trattato o di aderirvi,  può formulare una riserva, a meno che: 
    a. La riserva non sia proibita dal trattato; 
    b. Il trattato non disponga che possano essere fatte solo determinate riserve, 
        fra le quali   non figura quella in questione; oppure 
    c. Nei casi diversi da quelli contemplati in a), e b), la riserva non sia incompatibile 
        con l'oggetto e lo scopo del trattato.”

Il criterio previsto dalla lettera C è stato introdotto dalla Corte Internazionale di Giustizia in un parere del 1951 relativo alla Convenzione sul Genocidio. Il problema riguardava il fatto che l’Unione Sovietica e molti Paesi socialisti non intendevano divenire parte alla Convenzione sul Genocidio,se non fosse stato a loro permesso di apporre una riserva al art. 9 di tale Convenzione, nel quale si prevedeva che nei casi di controversie sull'interpretazione o applicazione della Convenzione, competente a decidere fosse la Corte Internazionale di Giustizia. La Convenzione stessa non stabiliva nulla circa la possibilità di apporre riserve. Secondo la regola tradizionale esistente al epoca, se il trattato non diceva nulla circa la possibilità di apporre riserve la presunzione era che la riserva non poteva essere apposta. In quel caso la riserva poteva essere accettata solo se tutti gli Stati parti del accordo l’avessero accettata, bastava un obbiezione perché non potesse essere apposta . L’Assemblea Generale chiese allora alla Corte Internazionale di Giustizia qual era il regime delle riserve applicabile alla Convenzione. La Corte identificò una regola che al epoca (1951) era assolutamente una regola minoritaria nella prassi, ma la Corte si rendeva conto che nella società internazionale erano nati cambiamenti: si andava sempre più nella direzione di convenzioni multilaterali universali e l’esigenza di garantire la massima partecipazioni degli Stato era grande.   La Corte identificò una regola che è la seguente: 'Se un trattato non prevede la possibilità di apporre riserve,la riserva può essere apposta purché sia compatibile con l’oggetto e lo scopo del trattato'. Quando uno Stato fa una riserva, gli altri Stati possono, dopo averla esaminata, decidere se accettarla o fare obbiezione, anche se si tratta di riserva ammissibile. La riserva va fatta al momento della firma e va confermata al momento della ratifica. Se uno Stato facesse una riserva dopo la ratifica,la riserva in principio non sarebbe valida. Tuttavia, siccome i trattati poggiano sul consenso, se gli Stati parte del trattato non fanno obbiezione a questa riserva 'tardiva' essa è valida. Se c’è il consenso espresso degli Stati, o semplicemente non vi è obiezione, la riserva può essere ammessa anche se tardiva.

La Convenzione di Vienna prevede che entro 12 mesi gli Stati rispondano allo Stato riservante circa la posizione che intendono assumere nei confronti della riserva. Se entro 12 mesi non prendono posizione, la riserva si intende accettata ( principio di presunzione dell'accettazione ). Normalmente se uno Stato accetta una riserva farà semplicemente decorrere il tempo senza sollevare obbiezioni. Ma se uno Stato che fa obbiezione da questa possono discendere due tipi di effetti. Il primo e il più ridotto effetto del obiezione è che la clausola oggetto di riserva non entri in vigore nei rapporti tra lo Stato obbiettante e lo Stato riservante. Il secondo effetto, che è molto più incisivo, fa si che l’intero trattato non entri in vigore nei rapporti tra lo Stato obbiettante e lo Stato riservante.

Lo Stato riservante ha la facoltà di scegliere quale dei due effetti intende far produrre alla propria riserva.

La riserva produce effetti se accettata ma l’obbiezione fatta da uno Stato non può avere come conseguenza la decadenza della riserva. La riserva rimane valida, l’unico effetto è che la singola norma, o l’intero trattato non entra in vigore, perché la volontà di uno Stato non può prevalere alla volontà di un altro Stato siccome alla base dell'accordo sta li consenso.

Le riserve inammissibili

La contrarietà della riserva verso l'oggetto e lo scopo del trattato può essere valutata da un altro Stato contraente. La Convenzione di Vienna nulla dice in a proposito delle conseguenze che discendono da una riserva inammissibile. Soprattutto in tema di diritti umani, alcuni Stati hanno cercato di avanzare la pretesa che una riserva contraria allo scopo e all’oggetto del trattato, cioè una riserva inammissibile, si possa ritenere come non apposta. Ciò vuol dire che lo Stato è vincolato anche dalla norma coperta da riserva. Il limite di questo meccanismo è che si da allo Stato obbiettante il potere  di prevalere sulla volontà dello Stato riservante. Per questo motivo gran parte della dottrina ritiene che non sia possibile che lo Stato obbiettante dichiari una riserva invalida, cioè come non ammessa, anche se dal punto di vista dello Stato obbiettante quella riserva è contraria allo scopo e all’oggetto del trattato. Diverso sarebbe il caso in cui ci sia un organo centrale di controllo circa il carattere ammissibile o inammissibile di una riserva. Ci sono delle convenzioni che stabiliscono dei meccanismi di controllo del rispetto dei obblighi. Ad esempio l'organo di controllo nel caso della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti del uomo e delle libertà fondamentali è la Corte Europea per la salvaguardia dei diritti del uomo e delle libertà fondamentali. In alcune sentenze adottate alla fine degli anni 80 e agli inizi degli 90 questa Corte ha chiaramente enunciato che è nella sua competenza valutare se una riserva è compatibile o meno con l'oggetto e lo scopo del trattato. È nel caso fosse incompatibile la riserva è invalida e quindi deve essere trattata come non apposta e quindi lo Stato resta vincolato al obbligo intero.

Un caso celebre è quello della signora Loizidou. Lei aveva delle proprietà nel Cipro del Nord alle quali non poteva accedere perché le truppe turche glielo impedivano e per questo ha fatto causa alla Turchia. Pero la Turchia a suo tempo aveva fatto una riserva secondo la quale gli obblighi della Convenzione erano applicabili solo rispetto a comportamenti posti in essere nel suo territorio. Il comportamento in esame era invece posto in essere nel territorio di un altro Stato, del Cipro del Nord. La Corte ha dichiarato l'inammissibilità di detta riserva, che si doveva quindi ritenere come se non fosse stata apposta. Gravava sulla Turchia l'obbligo di rispettare il diritto di proprietà anche rispetto a comportamenti posti in essere nel territorio di un e altro Stato.
Questa giurisprudenza è stata seguita anche dal Comitato per i diritti umani costituito dal Patto sui diritti civili e politici. Il Comitato ha adottato la stessa soluzione dichiarandosi competente a  controllare se una riserva è compatibile con l'oggetto e lo scopo del trattato. Se la ritiene incompatibile la dichiara come non apposta. Quindi per il momento una giurisprudenza c'è anche se limitata a una specifica categoria di trattati, quelli in materia di tutela dei diritti del uomo, che hanno  un organo centrale di controllo. Resta da domandarsi se lo stesso vale anche per altri tipi di trattati. L'unico esempio proveniente dalla Corte Internazionale di Giustizia è una sentenza del 2006 nel caso Congo contro Ruanda. Il Congo sosteneva che una riserva posta dal Ruanda al art.9 della Convenzione sul Genocidio fosse in contrasto con l'oggetto e lo scopo del trattato, e ha chiesto alla Corte di accertarla. La cosa interessante di questa vicenda è che la Corte si è detta competente ad effettuare l'accertamento, ha detto che nel caso di specie la riserva era compatibile, ma non ha fatto il secondo passo, cioè non ha detto ad avviso suo qual'è la conseguenza di una riserva inammissibile. 

Gli Stati che contestano tale giurisprudenza propongono una diversa soluzione. Secondo loro se si sanziona una riserva si deve dichiarare invalida l'intera partecipazione al trattato dello Stato riservante. Perché se quello Stato ha accettato il trattato lo ha fatto a condizione che si ammettesse quella riserva. Se la riserva non vi è ammessa si andrebbe a incidere sui motivi di partecipazione al trattato, e si può ritenere che lo Stato non avrebbe altrimenti accettato di farne parte. Su questo punto oggi c’è estrema incertezza.

