Lecciones y Ensayos, Nro. 105, 2020 243
LeviN, Julieta , “Soberania estatal y derechos humanos: ;irreconciliables?...”, pp. 243-262

SOBERANIA ESTATAL Y DERECHOS HUMANOS:
JRRECONCILIABLES? UN ANALISIS DE LA VALIDEZ Y
LOS EFECTOS DE LAS RESERVAS A LA CEDAW®

JuLieTA LEVINT

Resumen: El presente trabajo se aboca inicialmente al estudio del objeto y fin
del tratado como limite a la facultad de formular reservas que tienen los Estados
en virtud de su soberania. A partir de este analisis, la investigacion se enfoca en
las reservas a disposiciones sustantivas de la CEDAW, formuladas por los Esta-
dos con base en contradicciones con sus derechos internos y su compatibilidad
o no con el objeto y fin de la Convencion. En especial, se analiza la validez de
las reservas generales y las reservas a los articulos 2 y 16. Por tltimo, el trabajo
estudia cuéles son los efectos de las reservas invalidas.

La hipotesis del trabajo sugiere que las reservas a las normas sustantivas de la
CEDAW fundadas en el derecho interno de los Estados son invalidas por ser
incompatibles con su objeto y fin pero que los Estados reservantes se encuentran
obligados por la Convencion, siendo que el consentimiento a obligarse por esta
prevalece sobre la voluntad de formular reservas cuando estas sean invalidas.
La conclusion a la que arriba el trabajo es que se corrobora parcialmente esta
hipotesis, en tanto surge que no necesariamente todas las reservas basadas en los
derechos internos de los Estados son invalidas.

Palabras clave: reservas — consentimiento del estado — derechos humanos —
cedaw — divisibilidad

Abstract: The present paper begins with a study of the object and purpose of a
treaty as a limit to the State’s ability to formulate reservations due to its sover-
eignty. From this analysis, the paper moves on to the study of the reservations to
CEDAW s substantive rules made by States based on contradictions with their
local law and their compatibility with its object and purpose. Especially, the
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analysis focus on the validity of the general reservations and reservations to
articles 2 and 16. Finally, the paper studies the effects of the invalid reservations.

The hypothesis of this paper suggests that the reservations to CEDAW’s substan-
tive rules based in the States local law are invalid because of their incompat-
ibility with the object and purpose of the treaty but that the reserving States are
obliged by the Convention because their consent to be obliged by it prevails over
the will of formulating reservations, when these are invalid. The paper arrives
to the conclusion that the hypothesis is partially corroborated as the reservations
based in local law are not always necessarily invalid.

Keywords: reservations — state consent — human rights — cedaw — sever-
ability

[. INTRODUCCION

El asunto relativo a las reservas a los tratados de derechos humanos es
un tema controvertido en el derecho internacional general y, en particular,
en el derecho internacional de los derechos humanos (en adelante, DIDH).
La controversia radica en la tension entre el objetivo de universalidad que
tienen los tratados multilaterales —y en especial los de derechos huma-
nos— y la preservacion de la integridad de estos, atendiendo a la natura-
leza especial de los tratados de esta materia. A su vez, desde el DIDH se
ha sostenido que el régimen de reservas del derecho internacional general,
contenido en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (en adelante, Convencion de Viena), no es del todo aplicable a los
tratados de derechos humanos.

Uno de los tratados de derechos humanos que mas reservas ha reci-
bido es la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (en adelante, CEDAW), respecto del cual, al
dia de hoy, 56 Estados mantienen reservas. La mayoria de las reservas a
normas sustantivas de la Convencion han sido fundamentadas en base a su
incompatibilidad con el derecho interno del Estado.

El presente trabajo pretende abordar el tema de las reservas a la CE-
DAW, con el objetivo de responder dos interrogantes principales: /son com-
patibles con el objeto y fin del tratado las reservas formuladas por los Esta-
dos a las obligaciones sustantivas que establece la Convencion, fundadas en
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sus derechos internos? y /se puede considerar que el Estado que formul6 una
reserva invalida se encuentra obligado por la Convencion?

La hipdtesis que sigue este trabajo es que las reservas a las normas
sustantivas de la CEDAW fundadas en el derecho interno de los Estados
no son validas por ser incompatibles con su objeto y fin, pero que de todas
formas los Estados reservantes se encuentran obligados por la Convencion,
siendo que el consentimiento a obligarse por esta prevalece sobre la volun-
tad de formular reservas cuando estas sean invalidas.

Con el proposito de responder a estas preguntas, se realizara en primer
lugar un analisis del objeto y fin del tratado como limite a la posibilidad
de formular reservas a la luz del articulo 28(2) de la CEDAW vy el articulo
19(c) de la Convencion de Viena. Luego, seran examinadas las reservas
formuladas por los Estados con base en sus derechos internos a obligacio-
nes sustantivas de la CEDAW para dilucidar si son compatibles o no con
el objeto y fin del tratado. En especial, seran estudiadas las reservas gene-
rales y las reservas a los articulos 2 y 16 de la Convencion. Por tltimo, se
consideraran los efectos de las reservas invalidas, evaluando si los Estados
reservantes estan obligados por la CEDAW.

II. EL OBJETO Y FIN DEL TRATADO COMO LIMITE A LA FORMULACION DE
RESERVAS

Las disposiciones sobre reservas en la CEDAW estan en su articulo
28, que en el segundo parrafo establece que “no se aceptara ninguna re-
serva incompatible con el objeto y proposito de la presente Convencion™.!
De este modo, utiliza la aproximacion de la Convencion de Viena,? que
en su articulo 19 permite las reservas a menos que estén prohibidas por
el tratado, que el tratado habilite solo determinadas reservas entre las
que no figure la reserva de que se trate o que la reserva sea incompatible
con el objeto y fin del tratado.? El criterio del objeto y fin fue tomado por

1. CEDAW, 18-12-1979, art. 28.

2. RippLE, “Making CEDAW universal: a critique of CEDAW’s Reservation Regime under
Article 28 and the Effectiveness of the Reporting Process”, p. 613; FREEMAN, CHINKIN, &
RupoLr, The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women, p. 565.

3. Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23-05-1969, art. 19.
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la Convencion de Viena de la Opinion Consultiva de 1951 de la Corte
Internacional de Justicia respecto a las reservas a la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (en adelante, Opinion
Consultiva de 1951).*

A pesar de que la Convencion de Viena entrd en vigor después de la
conclusion de la CEDAW y que la primera establece su irretroactividad
en el articulo 4, las normas de la Convencion de Viena son aplicables a la
CEDAW por fuente consuetudinaria. Las disposiciones sobre reservas en
la Convencion de Viena en su momento configuraron desarrollo progresivo
del derecho internacional, pero la practica de los Estados evidencia que es-
tamos actualmente ante la presencia de una norma consuetudinaria® y que
las disposiciones de la Convencion de Viena cristalizaron el derecho con-
suetudinario.® En la actualidad se considera que el derecho de los tratados
esta plasmado en la Convencion de Viena, por lo cual aquellas normas que
configuraron desarrollo progresivo del derecho internacional al momento
de la celebracion de la Convencion —como las relativas a las reservas— ac-
tualmente son estimadas como costumbre internacional.’

Desde el DIDH, se ha cuestionado la aplicacion del régimen de re-
servas de la Convencion de Viena a los tratados de derechos humanos, en
tanto estos comprenden obligaciones de los Estados respecto de sus pro-
pios ciudadanos/as, sin ventajas y desventajas directas para los Estados, a
diferencia de otros tratados multilaterales donde los Estados tienen obliga-
ciones reciprocas. En consecuencia, al no recibir nada concreto a cambio,
un Estado no tiene incentivos de acomodarse al sistema de valores de otros
Estados sacrificando sus propios intereses. Ademas, la reciprocidad juega
un rol importante en la limitaciéon de las reservas y al no existir tal reci-
procidad en los tratados de derechos humanos, los Estados han formulado
numerosas reservas a éstos y, en particular, a la CEDAW.8

4. ClJ, “Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Genocidio”.

5. Ejemplos de esta practica en EDWARDs, “Reservations to treaties”, pp. 365-366.

6. VILLIGER, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, pp. 324-
325.

7. AusT, “Vienna Convention on the Law of Treaties”, parr. 14-18.

8. Parist & SEvcENKO “Treaty Reservations and the Economics of Article 21(1) of the Vienna
Convention”, pp. 20-21; RiopLE, “Making CEDAW universal: a critique of CEDAW’s Re-
servation Regime under Article 28 and the Effectiveness of the Reporting Process”, pp. 624.
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Por el contrario, doctrinarios/as como Alain Pellet —Relator Especial
sobre el tema “Las reservas a los tratados” de la CDI- sostienen que el
régimen sobre reservas de la Convencion de Viena es aplicable a todos los
tratados y que las especificidades de ciertos tratados no son un argumento
valido contra su aplicabilidad. Los tratados de derechos humanos, a pesar
de estar disenados para proteger individuos, siguen siendo tratados multi-
laterales. A su vez, no hay que perder de vista que la base del régimen de
la Convencidén de Viena es la Opinion Consultiva de 1951 respecto de un
tratado de derechos humanos, la Convencion de Genocidio. Es indiscutible
que los instrumentos de derechos humanos no son gobernados por la reci-
procidad, pero esta especificidad no se encuentra solo en estos tratados.’

Mas alla de esta discusion entre doctrinarios/as del DIDH y del dere-
cho internacional general que este trabajo no pretende resolver, la cuestion
de las reservas ha generado otra discusion en ambas perspectivas: ¢ integri-
dad o universalidad? Hay quienes sostienen que las reservas son un “mal”
porque dafian la integridad del tratado y menoscaban sus obligaciones,
mientras otros/as ven a las reservas como la forma de facilitar una adhesion
mas amplia y, en consecuencia, la universalidad.'’ El debate se acentia
respecto de los tratados de derechos humanos, lo cual se refleja en el voto
de la mayoria y el voto de la minoria en la Opinién Consultiva de 1951: la
mayoria sostuvo que la intencion de los Estados era que la mayor cantidad
de estos sea parte de la Convencion y, para ello, las reservas estaban habili-
tadas, mientras que la minoria mantuvo que lo principal en la Convencion
es la aceptacion de obligaciones comunes que apuntan a un alto objetivo
para toda la humanidad, y que es preferible sacrificar la universalidad que
permitir que un Estado sea parte contra el deseo de otros Estados que acep-
taron todas las obligaciones de la Convencion. '

En este punto, el concepto de objeto y fin del tratado se ha ido im-
poniendo progresivamente desde la Opinion Consultiva de 1951 y en la
actualidad es un punto de equilibrio entre el mantenimiento de los aspectos
esenciales del tratado y el objetivo de que la mayor cantidad de Estados

9. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
523.

10. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
522.

11. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
522-523.
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sea parte del tratado.!> Es evidente que la Convencion de Viena no garan-
tiza una integridad absoluta de los tratados al introducir la posibilidad de
formular reservas, sino que se limita a preservar la “integridad esencial”
del tratado con el limite del articulo 19(c). Esta flexibilidad motiva a la
finalidad de universalidad que tienen los tratados multilaterales. '

Ahora bien, ;qué es el objeto y fin del tratado? Se ha dicho que el objeto
y fin del tratado es un enigma'* pero que, de todos modos, el articulo 19(c)
constituye un criterio fundamental para la permisibilidad de las reservas y
para un sistema flexible. Asimismo, el criterio del objeto y fin limita la liber-
tad soberana de los Estados para formular reservas a un tratado."

La expresion se utiliza reiteradas veces en la Convencion de Viena,'
pero esta no la define ni da pistas sobre su significado ni tampoco lo hacen
los trabajos preparatorios, los debates sobre esta disposicion o la jurispru-
dencia.'” Una parte de la doctrina ha sostenido que el objeto y el fin son
dos conceptos distintos, por lo cual, cuando determinamos que una reserva
es incompatible con el objeto y fin del tratado, estariamos diciendo que la
modificacion o exclusion pretendida por la reserva esta en conflicto con el
“telos” de un tratado, o con su contenido normativo.'® Pero esta distincion
no logra resolver el problema en tanto ni el objeto ni el fin permanecen
inmutables en el tiempo.

La Comision de Derecho Internacional (en adelante, CDI) ha soste-
nido que el objeto y fin sélo se puede deducir del examen del tratado en
su conjunto y que tiene que ver con la “razén de ser” del tratado. En ese
sentido, la directriz 3.1.5 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados (en adelante, Guia de la CDI) establece que:

[...] una reserva es incompatible con el objeto y el fin del tratado
si afecta a un elemento esencial del tratado, necesario para su es-

12. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 222.

13. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
524.

14. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
526.

15. MULLER & PELLET, “Reservations to Human Rights Treaties: Not an Absolute Evil”, pp.
526.

16. En los articulos 18, 19(c), 20(2), 31, 33, 41, 58(1) y 60.

17. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. I, Parte 3, pp. 224-226.

18. LINDERFALK, “On the meaning of the ‘Object...”, pp. 433-434.



Lecciones y Ensayos, Nro. 105, 2020 249
LeviN, Julieta , “Soberania estatal y derechos humanos: ;irreconciliables?...”, pp. 243-262

tructura general, de tal manera que comprometa la razon de ser del
tratado.”

Para determinar el objeto y el fin del tratado, la directriz 3.1.5.1 da
pautas similares a la regla de interpretacion del articulo 31 de la Conven-
cion de Viena: determinacion de buena fe y teniendo en cuenta los térmi-
nos del tratado en el contexto de éstos, con la posibilidad de recurrir a los
trabajos preparatorios, a las circunstancias de su celebracion y a la practica
ulterior de las partes.?

En este orden de ideas, el objeto y fin de la CEDAW es poner fin a la
discriminacion contra las mujeres y lograr la igualdad formal y sustanti-
va entre varones y mujeres.?! Al ser este el objeto y fin, pareciera que la
mayoria de las reservas a disposiciones sustantivas son incompatibles. Sin
embargo, la intencion fue la de permitir reservas a disposiciones menores
que no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, en miras de lograr
una amplia participacion.?? Este Gltimo objetivo fue alcanzado: la CEDAW
cuenta con 189 Estados parte, siendo el segundo tratado de derechos huma-
nos con mas ratificaciones después de la Convencion sobre los Derechos
del Nino.? De todas formas, la cantidad de reservas a normas sustantivas
de la Convencién es preocupante y podria considerarse que socavan su
efectividad y comprometen su integridad esencial.**

Otra complejidad que presentan los tratados de derechos humanos
es que contienen derechos y obligaciones interdependientes. La directriz
3.1.5.6 de la Guia de la CDI establece que, para determinar la compatibi-
lidad de una reserva con el objeto y fin en estos casos, hay que tener en
cuenta la interdependencia, la importancia de la disposicion objeto de la
reserva en la estructura general del tratado y el grado de menoscabo que le
causa la reserva. La CDI sostiene que en estos casos es dificil determinar
en qué momento esa interdependencia, que es la razén de ser del tratado,
es puesta en entredicho por una reserva. La Comision también destaca que,
a pesar de la interdependencia, algunos derechos son mas esenciales que

19. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. I, Parte 3, pp. 229.

20. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 230.

21. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, A/53/38/Rev.1, parr. 10.
22. ScHABAs, “Reservations to the Convention on the...”, pp. 110-111.

23. UNTC, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General.

24. RippLE, “Making CEDAW universal: a critique of...”, pp. 622.



250 Lecciones y Ensayos, Nro. 105, 2020
LEvIN, Julieta , “Soberania estatal y derechos humanos: jirreconciliables?...”, pp. 243-262

otros y ocupan distintos lugares en la estructura del tratado y que, aunque
se trate de derechos esenciales, no se puede invalidar una reserva formu-
lada con respecto a ciertos aspectos limitados concernientes a la forma de
hacer efectivo el derecho de que se trate.

III. LAs RESERVAS A LA CEDAW Y suU (IN)COMPATIBILIDAD CON EL
OBJETO Y FIN DEL TRATADO

Al dia de hoy, de los 189 Estados parte de la CEDAW, 56 mantienen
reservas.? Cabe sefialar que 18 de estos solo formularon reservas al articulo
29(1) sobre resolucion de controversias, reserva habilitada explicitamente
por el articulo 29(2)." El presente trabajo busca evaluar la compatibilidad
de las reservas formuladas a disposiciones sustantivas de la Convencion,
dejando de lado las reservas al articulo 29(1) que, al estar expresamente
permitidas, no presentan en principio ningun conflicto. En especial, seran
analizadas las reservas generales y las reservas a los articulos 2 y 16. La
razon por la cual el foco estara puesto en estos dos articulos radica en
que son los que mas reservas recibieron y, a su vez, contienen normas de
gran relevancia en la interdependencia de los derechos y obligaciones de la
Convencion por los motivos que seran explicados en el presente apartado.

Actualmente, las normas con el mayor nimero de reservas son las
contenidas en los articulos 2, 9(2), 15 y 16, aunque también persisten
reservas a los articulos 5, 7(b), 11 y 13,%° ya sea respecto a la totalidad

25. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 242-244.

26. Para contabilizar las reservas en este trabajo, se considerd como tales no sélo a las de-
claraciones que los Estados denominan como reservas, sino también a las que se adectian
a la definicion de reserva del articulo 2(1)(d) de la Convencién de Viena que establece que
“se entiende por “reserva” una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al ad-
herirse a ¢, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacion a ese Estado”.

27. UNTC, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General.

28. Se han formulado 16, 15, 10 y 27 reservas respectivamente, ya sea al articulo entero o
uno de sus subparrafos.

29. Se han formulado 4, 2, 7 y 3 reservas respectivamente, ya sea al articulo entero o uno
de sus subparrafos.
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del articulo o a subparrafos particulares.’® En su mayoria, estas reservas
estan arraigadas en aproximaciones culturales y religiosas sobre el rol de
la mujer, frecuentemente reflejadas en leyes internas sobre nacionalidad,
derechos econdmicos y de propiedad, eleccion de residencia y roles fami-
liares.”!

En primer lugar, es dable destacar que la evaluacion sobre la compa-
tibilidad o no de las reservas con el objeto y fin del tratado debe hacerse
analizando cada caso en particular. Ello se justifica con un ejemplo: las
reservas al articulo 11, que trata las obligaciones de los Estados parte para
eliminar la discriminacion en el empleo. Entre las reservas a este articulo
esta la reserva de Irlanda por la cual se reserva el derecho a aplicar su le-
gislacion sobre seguridad social que es mas favorable para las mujeres que
para los varones y en ese sentido, no contraria los requisitos del articulo;
pero también hay una reserva de Micronesia que avisa que no esta en po-
sicion de aprobar la legislacion que establece el articulo ni de aprobar una
licencia por maternidad, siendo contraria a las previsiones del articulo 11.%
La evaluacion individual de cada una de las reservas excede a este trabajo.

En cuanto a las reservas generales, estas son las que sujetan la Con-
vencion a su compatibilidad con la constituciéon o leyes internas, o con
la Sharia islamica. Es el caso de las reservas de Brunéi Darussalam, Lie-
chtenstein, Malasia, Oman, Pakistan, Arabia Saudita y Tunez. El problema
en esta ocasion no es la remision al derecho interno del Estado autor de
la reserva en si, sino el caracter vago y general de la reserva, asi como el
alcance ilimitado y la naturaleza indefinida de la remision.

La definicion de reserva del articulo 2(1)(d) de la Convencion de Vie-
na establece que la reserva tiene por objeto excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion, de lo que
se desprende que no se puede admitir que las reservas puedan tener como
resultado impedir que el tratado en su conjunto produzca sus efectos. A
su vez, este tipo de reservas no permiten evaluar el cumplimiento de las
condiciones de su validez sustantiva. En estos casos, es la imposibilidad de
apreciar la compatibilidad de las reservas con el objeto y el fin del tratado,
y no la certeza de su incompatibilidad, lo que hace aplicable el articulo

30. UNTC, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General.
31. FReeMAN, CHINKIN, & RupoLF, The UN Convention on the Elimination..., pp. 567-568.
32. UNTC, Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General.
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19(c) de la Convencion de Viena o el articulo 28 de la CEDAW. En ese sen-
tido, la directriz 3.1.5.2 de la Guia de la CDI propone que una reserva debe
redactarse en términos que permitan percibir su sentido para determinar su
compatibilidad con el objeto y fin del tratado.

Por otro lado, y sin perjuicio de la necesidad de evaluar cada reserva
individualmente, las reservas a los articulos 2 y 16 presentan problemas
respecto a la compatibilidad con el objeto y fin de la CEDAW. El Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (en adelante,
Comité) estima que los articulos 2 y 16 contienen disposiciones basicas
de la Convencidn y que las reservas a éstos perpetuan el mito de la infe-
rioridad de la mujer y refuerzan la desigualdad en la vida de las mujeres.**
Respecto del articulo 16 sostuvo que las reservas formuladas por motivos
nacionales, tradicionales, religiosos o culturales, son incompatibles con
la Convencion y por lo tanto, no son permisibles.* De todos modos, cabe
sefialar que las recomendaciones y declaraciones del Comité no son vin-
culantes. A pesar de que este, en el ejercicio de sus competencias, puede
pronunciarse sobre la validez de las reservas e insistir a los Estados que
sean retiradas y que estos deben tener en cuenta esa evaluacion, no estan
obligados por estas.*

Existe un alto grado de consenso en que el articulo 2 es central en la
Convencion.’” Este establece una serie de obligaciones generales que los
Estados deben adoptar para eliminar la discriminacion contra la mujer y en
consecuencia fue descrito por el Comité como la “esencia” de la Conven-
cion y de importancia fundamental para su objeto y fin. En la Recomenda-
cion General No. 28, el Comité sostuvo que el articulo 2 es crucial para la
plena aplicacion de la Convencion y que las obligaciones de este articulo
estan relacionadas con las demas disposiciones sustantivas de la Conven-
cion. En ese sentido, considera que el articulo 2 encarna la esencia de la
Convencion y por lo tanto las reservas a este articulo o a sus subparrafos

33. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. I, Parte 3, pp. 231-234.

34. FrReemAN, CHINKIN, & Ruporr, The UN Convention on the Elimination..., pp. 586.

35. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, A/53/38/Rev.1, parr. 17.
36. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 253.

37. RippLE, “Making CEDAW universal: a critique of CEDAW’s reservation regime under
article 28 and the effectiveness of the reporting process”, pp. 628; LINDERFALK, “On the
meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna Convention on
the Law of Treaties, Article 197, pp. 447.
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son, en principio, incompatibles con el objeto y fin de la Convencion y, en
consecuencia, inadmisibles.*®

El articulo 2 ha recibido varias reservas. La mayoria refieren a in-
consistencias entre las obligaciones que establece la norma y cuestiones
religiosas o tradicionales, o buscan preservar determinadas normas inter-
nas, sin detallar cudles son las inconsistencias.** Otros Estados hicieron
reservas a previsiones especificas del articulo 2 que tienen un impacto im-
portante y por lo tanto, probablemente sean incompatibles con el objeto y
fin del tratado.*® Por ultimo, algunos Estados formularon reservas al arti-
culo por la inconsistencia con las normas referidas a la sucesion del trono,
de titulos hereditarios o posiciones tradicionales de liderazgo.*' El Comité
afirmo que las reservas al articulo 2 son incompatibles con el objeto y fin
del tratado, o que, por lo menos lo son cuando la reserva no detalla la in-
consistencia entre la situacion doméstica y la Convencion.*

Por su parte, el articulo 16 es el articulo que mas reservas ha recibido
en la Convencion, ya sea respecto del articulo entero o de determinados
subparrafos. Este articulo establece obligaciones vinculadas a la igualdad
entre mujeres y varones en el matrimonio y la familia. La asignacion de ro-
les familiares fue definida histéricamente en base a estereotipos de género
y al control patriarcal de los sistemas familiares. La familia es la unidad
basica de la sociedad y el matrimonio permanece como norma para la ma-
yoria de mujeres, por lo cual el impacto en la desigualdad entre varones
y mujeres en la construccion del matrimonio es profundo y amplio. La
desigualdad en la casa tiene consecuencias para las mujeres en su educa-
cion, su estatus econdémico, su salud, su habilidad de evitar o escapar de
la violencia y su habilidad para cuidar de si mismas y de las personas que
tienen a cargo.*

38. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, CEDAW/C/GC/28,
parr. 41.

39. Este es el caso de las reservas formuladas por Argelia, Bahréin, Bangladesh, Egipto,
Libia, Marruecos, Singapur y Siria.

40. Este es el caso de las reservas formuladas por Bahamas, Emiratos Arabes Unidos, Iraq
y Nigeria.

41. Este es el caso de las reservas formuladas por Lesoto, Marruecos, Micronesia, Nueva
Zelanda y Qatar.

42. FREEMAN, CHINKIN, & RuUDOLF, The UN Convention on the Elimination..., pp. 98.

43. FReemaN, CHINKIN, & RupoLr, The UN Convention on the Elimination..., pp. 411.
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Muchas de las reservas al articulo 16 se basaron en contradicciones
con la ley religiosa,* con el derecho de familia interno* o con otras tradi-
ciones locales.* Algunos Estados formularon reservas sobre la base de que
estas cuestiones estan reservadas a sus comunidades.*’ Otros han hecho re-
servas a previsiones especificas por motivos determinados,* por ejemplo,
al subparrafo (e) por considerar que puede ser interpretado como obliga-
cion para legalizar el aborto® o a los subparrafos (d) y (f) por cuestiones de
la custodia y adopcion de ninos/as.>® Asimismo, hubo Estados que simple-
mente formularon las reservas, sin dar motivos.”!

El Comité, en su Recomendacion General 21, establece que los Es-
tados deben desalentar toda nocion de desigualdad entre el hombre y la
mujer que sea afirmada por las leyes, el derecho religioso o privado, o por
las costumbres, y avanzar hacia una etapa en que se retiren las reservas en
particular al articulo 16.3 Ello en miras de que la incompatibilidad de las
reservas al articulo 16 con el objeto y fin del tratado es mas que una forma-
lidad: la igualdad en la familia es esencial para el goce de las mujeres de
sus derechos humanos.*

Es importante destacar que la posibilidad que brinda el articulo 28 de
formular reservas permite argumentar que las reservas especificas a arti-
culos determinados pueden ser compatibles con el objeto y fin de la Con-
vencion. Parte del objeto y fin de la Convencion es su universalidad, por lo
cual se permite que los Estados formulen reservas a determinadas normas
menores, aceptando la gran mayoria de las obligaciones que establece el
instrumento. Sin embargo, por lo menos los articulos 2 y 16 contienen
normas de fundamental importancia en la interdependencia de las normas
de la Convencion y no normas “menores” a las cuales se podria formular

44. Este es el caso de las reservas formuladas por Bangladesh, Egipto, Emiratos Arabes
Unidos, Kuwait, Libia, Malasia, Mauritania, Oman, Qatar y Siria.

45. Este es el caso de las reservas formuladas por Argelia y Suiza.

46. Este es el caso de las reservas formuladas por Micronesia y Nigeria.

47. Este es el caso de las reservas formuladas por India, Israel y Singapur.

48. FREEMAN, CHINKIN, & RupoLr, The UN Convention on the Elimination..., pp. 441.

49. Este es el caso de las reservas formuladas por Malta y Ménaco.

50. Este es el caso de las reservas formuladas por Irlanda y por Reino Unido.

51. Este es el caso de las reservas formuladas por Jordania, Libano, Maldivas y Republica
de Corea.

52. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, A/49/38, parr. 44.
53. FREEMAN, CHINKIN, & RupoLr, The UN Convention on the Elimination..., pp. 442.
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reservas. A su vez, las reservas a los articulos 7, 9, 11 y 15 son minima-
mente sospechosas.>

Las reservas en base a consideraciones de derecho interno, ya sea la
constitucién o la Sharia, son validas siempre que no afecten un elemento
esencial del tratado o su estructura general. Se podria decir, siguiendo el
articulo 27 de la Convencion de Viena, que una parte no puede invocar el
derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado y que las
normas internas son meros hechos en el derecho internacional. No obs-
tante, la realidad demuestra que a menudo los Estados formulan reservas
justamente porque el tratado les impone obligaciones incompatibles con su
derecho interno que, en principio, no quiere o no puede modificar. El pro-
blema surge cuando el Estado que formula la reserva se refugia en el dere-
cho interno para no aceptar ninguna obligacion internacional, dado que el
fin del tratado es modificar la practica de los Estados parte en el tratado.

Por ultimo, cabe mencionar que ha habido Estados que objetaron las
reservas formuladas a estos articulos —sobre todo a los articulos 2, 5, 9, 15
y 16—, alegando que son incompatibles con el objeto y fin del tratado.*
Empero, la cantidad de Estados que decidio objetar reservas es limitada y
la practica es inconsistente, en tanto no todos los Estados que realizaron
objeciones lo hicieron respecto a todas las reservas similares. Esto podria
deberse a sensibilidades diplomaticas, pero también a dificultades prac-
ticas y a restricciones en los recursos, tomando en consideracion el poco
tiempo que los Estados tienen para objetar. A su vez, el efecto limitado que
tienen las objeciones en la practica desalienta a la introduccion de estas.”’

En este punto, surge hacer mencion del rol de la aceptacion u obje-
cion de los Estados respecto de las reservas. En la doctrina, hay quienes
sostienen que la aceptacion de los demas Estados es un requisito para la
validez de la reserva. Sin embargo, la mayoria de la doctrina sostiene que
la permisibilidad o no de las reservas es independiente a las reacciones de
los demés Estados.’® Esta tltima postura adopt6 la CDI en su Guia en las

54. ScHABAS, “Reservations to the Convention on the...”, pp. 86.

55. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. I, Parte 3, pp. 241-242.

56. Estos son Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estonia, Finlan-
dia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Latvia, México, Paises Bajos, No-
ruega, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania y Suecia.

57. FREEMAN, CHINKIN, & RupOLF, The UN Convention on the Elimination..., pp. 575.

58. Bypoon, “Reservations on the Convention on the...”, pp. 55.
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directrices 4.5.1 y 4.5.2 donde establecié que la nulidad de una reserva
invalida no depende de la objecion o aceptacion por un Estado contratante,
sino que una reserva que no cumple con las condiciones de validez formal
y sustantiva es nula de pleno derecho y, en consecuencia, carece de efectos
juridicos. Esa linea se refleja también en la directriz 3.3.3 que dispone que
la aceptacion de un Estado de una reserva invalida, no subsana la invali-
dez de la misma. Sin perjuicio de ello, la CDI sostuvo que un Estado que
considere que una reserva es invalida deberia formular lo antes posible una
objecion motivada al respecto, en tanto lo anterior no modifica el objetivo
buscado por el autor de una objecion que es excluir los efectos de una re-
serva invalida.”® Ademas, las objeciones de los Estados ejercen presion en
los Estados que formulen reservas y sirven como una guia para evaluar la
permisibilidad de una reserva.®

IV. EFECTOS DE LAS RESERVAS INVALIDAS Y EL PROBLEMA DEL
CONSENTIMIENTO DEL ESTADO

Una de las deudas de la Convencion de Viena es la falta de tratamiento
de los efectos de las reservas invalidas.®' Un debate recurrente en el DIDH
se basa en el resultado de las reservas invalidas. En respuesta, han surgido
tres opciones: que el Estado se mantenga obligado por el tratado excepto
por las disposiciones a las que formuld reservas (doctrina “quirargica”);®
la invalidez de la reserva anula el instrumento de ratificacion y el Estado
no es mas parte del tratado (doctrina del “contragolpe”);® o la doctrina de
la divisibilidad® que defiende que una reserva invalida puede ser separada
del instrumento de ratificacion y el Estado se mantiene obligado por el tra-
tado, incluyendo a las disposiciones a las que formul6 reservas invalidas.

59. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 321-323.

60. DE Pauw, “Women’s rights: from bad to worse?...”, pp. 62.

61. ViLLIGER, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, pp.
320-321.

62. Traduccion propia. En inglés se utiliza la expresion “surgical doctrine”.

63. Traduccion propia. En inglés se utiliza la expresion “backlash doctrine”.

64. Traduccion propia. En inglés se utiliza la expresion “severability doctrine”.

65. Goopman, “Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and...”, pp. 531; MoLONEY,
“Incompatible Reservations to Human Rights Treaties...”, pp. 158.
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La “solucion quirtrgica” se denomina asi porque implica extirpar las
disposiciones “infectadas” o en disputa. El efecto practico de esta solucion
es otorgarle al Estado el beneficio de la reserva a pesar de ser incompatible
con el objeto y fin. De todas formas, esta solucion no tiene mucho apoyo
y no fue receptada en organizaciones o tribunales internacionales. Por su
parte, la “solucion del contragolpe” recibe ese nombre porque la invalidez
de la reserva tira para atrés e invalida el instrumento por el cual el Estado
presto su consentimiento. Quienes proponen esta solucion lo hacen en base
al consentimiento del Estado y que un Estado no puede quedar obligado
sin consentimiento.

La doctrina de la divisibilidad, en cambio, separa a la reserva invalida
del instrumento donde el Estado presta el consentimiento, dejando al Esta-
do como parte sin el beneficio de la reserva. Esta aproximacion fortalece el
régimen del derecho internacional de los derechos humanos, protegiendo
su universalidad y su integridad,®® pero contradice el principio —derivado
de la soberania— de que un Estado no puede estar obligado por un tratado
que no consinti6.%’

Esta doctrina encuentra sustento en la practica de algunos Estados,
sobre todo los Estados nordicos, aunque también otros europeos como
Austria, Republica Checa y los Paises Bajos.®® A su vez, las decisiones
de organos de derechos humanos y de tribunales regionales adoptaron
esta postura.® El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sent6 un pre-
cedente al respecto en sus sentencias en los casos Belilos ¢/ Suiza, Weber
¢/ Suiza y Loizidou ¢/ Turquia. En el caso Belilos, el Tribunal al concluir
que la reserva de Suiza carecia de validez sefialdé que “no cabe duda de
que Suiza esta y se considera obligada por el Convenio, con independen-
cia de la validez de la declaracion™.’® En el caso Weber, el Tribunal con-
sideré que Suiza habia violado el articulo 6(1) al cual habia formulado
una reserva y, sin decirlo explicitamente, consider6 que seguia obligada
por el Convenio a pesar de la nulidad de la reserva.”’ En la sentencia so-
bre las excepciones preliminares en Loizidou, respecto a las condiciones

66. MoLONEY, “Incompatible Reservations to Human Rights Treaties...”, pp. 156.
67. McCALL-SmiTH, “Severing Reservations”, pp. 615.

68. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 325

69. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. I, Parte 3, pp. 324-325.

70. TEDH, “Belilos ¢/ Suiza”, parr. 60.

71. TEDH, “Weber ¢/ Suiza”, parr. 36-38.
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impuestas por Turquia sobre la jurisdiccion del Tribunal, el TEDH sostu-
vo que separa las clausulas impugnadas por Turquia para garantizar los
derechos y libertades garantizados en el Convenio.”

En esa misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su sentencia sobre las excepciones preliminares en el caso Hilarie ¢/
Trinidad y Tobago, determiné que Trinidad y Tobago no podia prevalerse
de su declaracion por la que limitaba la aceptacion de la jurisdiccion de la
Corte en tanto esta es incompatible con el objeto y fin de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y seguia obligado por su aceptacion
a esa jurisdiccion obligatoria.”® Tanto el Tribunal Europeo como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos resaltan, para fundamentar su pos-
tura, la importancia de la naturaleza de los tratados en cuestion.

El Comité de Derechos Humanos adopté la misma perspectiva en su
Observacion General No. 24 al establecer que la consecuencia de una re-
serva no permitida no es que el Pacto no va a producir efectos para el
Estado reservante, sino que esa reserva generalmente va a ser separable
del consentimiento en el sentido de que el Pacto va a ser operativo para el
Estado reservante sin el beneficio de la reserva.”

La Guia de la CDI adoptdé una aproximacion mas cautelosa respec-
to de la doctrina de la divisibilidad, siguiendo un punto intermedio entre
considerar que el Estado deja de ser parte cuando su reserva es invalida y
mantener al Estado como parte sin el beneficio de la reserva. Esto lo logra
basandose en la intencion del Estado al ratificar el tratado, lo cual ya habia
sido propuesto por parte de la doctrina.” En la directriz 4.5.3 la CDI dis-
puso que la condicion del autor de una reserva invalida respecto al tratado
depende de la intencion manifestada por el Estado reservante sobre si se
propone quedar obligado por el tratado sin el beneficio de la reserva o si
considera que no queda obligado por el tratado. Se presume que sera con-
siderado como Estado contratante sin el beneficio de la reserva, a menos
que el autor de la reserva invalida haya manifestado la intencion contraria
o que tal intencion se determine de otra forma. En cualquier caso, el autor

72. TEDH, “Loizidou ¢/ Turquia”, parr. 89-98.

73. Corte IDH, “Hilaire Vs. Trinidad y Tobago (excepciones preliminares)”, parr. 98.

74. Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 6, parr. 18.

75. EpwARDS, “Reservations to treaties”, pp. 374-375; ScHABAS, “Reservations to the Con-
vention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women and the Conven-
tion on the Rights of the Child”, pp. 108.
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de la reserva invalida podra manifestar su intencion de no obligarse por el
tratado sin el beneficio de la reserva. Por ultimo, agrega que si un 6rgano
de vigilancia de la aplicacion del tratado expresa la opinion de que la reser-
va no es valida y el Estado reservante no se propone quedar obligado por
el tratado sin el beneficio de la reserva, ese Estado deberia manifestar tal
intencion dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que el 6rgano
de vigilancia se haya pronunciado.” No obstante, aunque la propuesta de
la CDI es un avance para llenar este vacio del derecho de los tratados, hay
que esperar a ver si la practica de los Estados sigue esta direccidon o no.
Actualmente, no hay una practica consistente de los Estados respecto al
tratamiento de las reservas invalidas.”

Siguiendo la directriz de la CDI, decidir la divisibilidad en el caso indi-
vidual seria entonces una cuestion de construccion del instrumento de rati-
ficacion. De todas formas, puede ser dificil responder a la cuestion de si ser
parte del tratado es mas importante para el Estado que preservar los derechos
que pensé en proteger con la reserva.”® Es dificil imaginar que una entidad
distinta del Estado pueda determinar las intenciones de este al momento que
formuld la reserva.” En ese sentido, la presuncion juega un rol central. Exce-
de a este trabajo la evaluacion de la intencion de los Estados que formularon
reservas a la CEDAW, pero en base a esta presuncion y a la doctrina de la
divisibilidad, podria sostenerse que en la mayoria de los casos prevalece la
voluntad de convertirse en parte de un tratado sobre la voluntad de hacer una
reserva® y que el paquete de reservas que un Estado introduce refleja el ideal
de relacion que quiere tener, no lo esencial para quedar obligado.®!

V. CONCLUSION

De lo desarrollado a lo largo del trabajo se desprende que la hipotesis
inicial queda parcialmente corroborada: no todas las reservas formuladas a
normas sustantivas de la CEDAW basadas en los derechos internos de los

76. CDI, A/CN.4/SER.A/2011/Add. 1, Parte 3, pp. 324.

77. CaLL-SMITH, “Severing Reservations”, pp. 624.

78. EDWARDS, “Reservations to treaties”, pp. 375.

79. DE Pauw, “Women’s rights: from bad to worse?...”, pp. 56.

80. DE Pauw, “Women’s rights: from bad to worse?...”, pp. 56.

81. GoopmaN, “Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent”, pp. 537.
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Estados son necesariamente invalidas. Como surge del apartado 3, la fun-
damentacion en el derecho interno no invalida automaticamente la reserva
y la validez de cada reserva debe ser evaluada individualmente. Sin embar-
g0, existe una fuerte presuncion de que las reservas a ciertas disposiciones,
en especial a los articulos 2 y 16, son incompatibles con el objeto y fin del
tratado por el rol esencial que juegan en la interdependencia de las normas
de la Convencion. Asimismo, en el caso de las reservas generales fundadas
en el derecho interno, su incompatibilidad con el objeto y fin del tratado
radica en la imposibilidad de apreciar la compatibilidad.

Por otro lado, siguiendo la propuesta de la CDI que recoge en parte la
doctrina de la divisibilidad adoptada por los tribunales regionales y orga-
nismos de derechos humanos, se podria deducir que el Estado que formulo
una reserva invalida queda obligado por la Convencion. La tnica excep-
cion a esta aproximacion seria que de la intencion del Estado se desprenda
claramente que sujetaba su consentimiento para obligarse por el tratado a
la reserva formulada. Por las dificultades practicas para determinar esta in-
tencion, y con una perspectiva a favor de los derechos humanos, se presu-
me que el consentimiento del Estado de obligarse por el tratado prevalece
sobre la intencion de formular reservas. De esta forma, podria concluirse
que, bajo la propuesta de la CDI, la soberania estatal y los tratados de de-
rechos humanos quedan reconciliados.
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