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RESUMEN: La universalidad, interdependencia e irgililidad de los derechos humanos encuentra en
las reservas a los tratados internacionales pamrateccion un fuerte obstaculo préactico fruto de |
relevancia del consentimiento estatal en la foréradie las normas y obligaciones internacionaleslEn
presente estudio son objeto de atencion aqueltasvias de caracter general o que afectan a aspectos
esenciales de la Convencion para la Eliminaciémat#as las Formas de Discriminacion contra la Mujer
que numerosos Estados islamicos han formulado duamdo la aplicacion de este tratado internacional
a la ley islamica. Dichas reservas han suscitajecmmes por parte de terceros Estados y en algunas
ocasiones han sido consideradas por el Comitél@d&bminacion de la Discriminacion contra la Mujer
como contrarias al objeto y fin de la Convencidmpi®posito de este trabajo es ofrecer un andisigs
consecuencias juridicas que se desprenden detalfmion y mantenimiento de este tipo de resenlas a
luz del estado actual del Derecho Internacionaég#ry de la Guia de la Practica sobre las Reserl@s
Tratados adoptada por la Comision de Derecho latéonal en 2011. Las conclusiones se encaminan a
poner de manifiesto posibles limites a la relevard®l consentimiento estatal en la adquisicion de
obligaciones internacionales en materia de derebhosanos asi como a presentar un examen de los
recursos y limitaciones presentes en el Dereclevriational general para hacer efectiva la univieliezl

de los derechos humanos, en este caso de la megele el respeto a la diversidad cultural.

ABSTRACT: Universality, interdependence and indiilist of human rights receives a strong handicap
due to reservations formulated to international afies facing its protection. This reflects the
extraordinary importance that state consent stilimtains in the process of creation of internatibna
norms and obligations. This study is focused orse¢hmservations of general feature or addressed to
essential aspects of the Convention on the Elingnatf All Forms of Discrimination against Women
which have been erected by many Islamic Statesrdimating to Islamic law the application of this
treaty. Such reservations have raised several tibjee made by third states and even they have been
found as being contrary to the object and purpdsth® Convention by the Committee on the Elimimatio
of Discrimination against Women. The purpose of thork is to elucidate the legal consequencesef th
formulation and maintenance of this kind of reséiorgs in light of current International Law and tife
Guide to Practice on Reservations to Treaties aglddiy the International Law Commission in 2011.
Conclusions are oriented at emphasizing possibigtdi to the preeminence of state consent in the
acquisition of international obligations in the lfleof human rights and also at offering a portraitthe
resources and limitations which International Laashin order to increase and achieve the univengalit
of human rights protection, women'’s rights in thase, from strict observance and respect to cultura
diversity.
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|. CUESTIONES PRELIMINARES: LAS RESERVAS DE DUDOSA
COMPATIBILIDAD CON LA CONVENCION PARA LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER FRENTE A LA
UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

El presente estudio tiene por objeto aproximarss aonsecuencias juridicas derivadas
de la formulacion de reservas contrarias al objefin de los tratados internacionales
para la proteccion de los derechos humanos. El e@mpirico de estudio principal de
este trabajo se centra en aquéllas de las redemvasladas por algunos de los Estados
islamico$ a la Convencién para la Eliminacién de Todas ks de Discriminacion
contra la Mujet que puedan ser consideradas como contrarias bjeto ¢ fin. Dichas
reservas han suscitado oposicion por parte dertesrd&estados como se examina en el
apartado siguiente. A lo largo del presente esfisigretende reflexionar acerca de las

2 Dentro de esta categoria y a los efectos del pies$eabajo se incluyen tanto Estados con un régime
politico teocratico donde la ley religiosa es elrddbo (Arabia Saudi o Irdan, por ejemplo, pese a
pertenecer a dos facciones diferenciadas del Istaagpritariamente suni el primero y mayoritariareent
chii el segundo) como Estados confesionales donidi&am es la religion oficial del Estado y por erld

ley civil recibe una fuerte inspiracién de la laligiosa (Marruecos o Libia, por ejemplo). Iran e®
siquiera signatario de la Convencion para la Elawidin de Todas las Formas de Discriminacion cdatra
Mujer, en cualquier caso. NGtese que esta categonfenal “Estados islamicos” es empleada Unicamente
a los propdsitos propios del presente trabajo yapmeeptualmente se ha llegado a sefialar que ‘&sstad
islamicos” supone una contradiccion en términosnisimo modo que hablar de &hariacomo ley o
Derecho islamico, puesto que para una autoriddtiqgaoks imposible aplicar la totalidad de los ppos
religiosos de naturaleza jurisprudencial derivagldadnterpretacion del Coran y$ainnaal menos en la
rama suni del Islam, y sobre todo, porque la agiicaa través del poder coercitivo del Estado ioapla
negacion de la naturaleza religiosa de los preseptde la creencia y la conviccion religiosa como
fundamento de su observancia y respeto. Véassmgaom, AN-NA'IM, A. A., “The Position of Islamic
States Regarding the Universal Declaration of HuRéghts”, en BAEHR, P., FLINTERMAN, C., y
SENDERS, M. (eds.)lnnovation and inspiration: Fifty years of the Uaigal Declaration of Human
Rights The Royal Netherlands Academy of Arts and Sciepcémsterdam, 1999, p. 179. Por
simplificacién, este mismo autor termina por acatazalificativo de “islamicos” como valido paradtus
aquellos Estados donde existe una mayoria de péblaisulmana. Subsidiariamente, éste es un criteri
también valido para el presente estudio, de modw lipjo esta denominacion podriamos encontrar
tangencialmente a Estados formalmente laicos cowrld dMTurquia, 0 no estrictamente teocraticos como
Indonesia o Jordania, pero con una mayoria de gidblanusulmana.

% Adoptada por consenso por la Asamblea Generalad@oNes Unidas mediante la Resolucién 34/180 de
18 de diciembre de 1979 A/RES/34/180, y en vigmddeel 3 de septiembre de 1981, United Nations,
Treaty Series, Vol. 1249, p. 13. Véase REHOF, L.Guide to the travaux préparatoires of the United
Nations Convention on the Elimination of all ForofsDiscrimination against WomeMartinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht, 1993, p. 11.
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consecuencias juridicas derivadas de la hipotéita de validez de tales reservas a la
luz del estado actual del Derecho Internacionalegen teniendo como elementos
normativos de analisis primordial la Convencion\@ena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 y la reciente Guia de la Prastitee las Reservas a los Tratados
adoptada por la Comision de Derecho Internacion&@.1. El punto de partida es la
comprension del papel que han desempefiado muchdaes déstados islamicos en
relacion con el Derecho Internacional de los Devedhumanos: estos Estados desde la
Segunda Guerra Mundial se han ido adhiriendo psogimente a los tratados de
derechos humanos, pero en su practica juridicaersiasia desde un pretendido
relativismo cultural y desde una visidén teocéntgiaao antropocéntrica de la nocion de
derechos humanos han acompafado su ratificacida fiemulacion de reservas con
objeto de subordinar el reconocimiento de dereamdisiduales a los mandatos de la
ley religiosa Sharig*.

Uno de los nexos entre la diversidad cultural ghligacion internacional de respeto al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos sgeetra en la Convencion de la
Unesco sobre la proteccion y la promocion de ladidad de las expresiones culturales
de 20 de octubre de 200%n concreto, entre sus principios rectores coeglr a su
articulo 2.1 se encuentra como Unica forma de pcamoy proteccion posible de la
diversidad cultural aceptable en Derecho Intermatiaquella que no atenta contra los
derechos humanos recogidos en la Declaracion Walvde los Derechos Humanos, de
la que l6gicamente trae causa la Convencién deoNesiUnidas para la Eliminacion de
Toda§3 las Formas de Discriminacion contra la Mgemo el Preambulo de esta ultima
indica’.

“ Un interesante trabajo sobre la relacion de Ildades Arabes con las normas internacionales para la
proteccion de los derechos humanos puede vers@&J&HERREZ CASTILLO, V. L., “Estados arabes y
derechos humanos: la recepcién y aplicacion detena internacional’Revista Espafiola de Derecho
Internacional Vol. LXIV, n° 2, 2012, pp. 105-131. En relaciéonclos instrumentos que los Estados
islamicos han creado para intentar explicar desddusdamento teolégico cémo son los derechos
humanos en el Islam debe verse LOPEZ-JACOISTE DERAZ‘La concepcion de los derechos humanos
en el Islam. Consecuencias para y sobre el temorighadista”, en GUTIERREZ ESPADA, C. (dir.), y
CERVELL HORTAL, M. J. (coord.)Nosotros y el IslagDiego Marin Librero Editor, Murcia, 2012, pp.
125-135. Asimismo debe verse ARTZ, D. E., “The Apgtion of International Law of Human Rights in
Islamic States”Human Rights QuarterlyVol. 12, n® 2, 1990, pp. 202-230. El presentbdaj@ no se
limita a los paises &rabes sino que pretende emgibtros Estados musulmanes no arabes como serian
los casos de Iran y Pakistan.

® Este tratado internacional cuenta con 133 Estpdds, amén de la Unién Europea como organizacion
internacional de integracion regional, que taml@grparte. Entre los Estados parte de esta Convencio
encontramos, por ejemplo, a Marruecos, Siria, Q#tawait, Irak, Egipto, Mali, Tanez, Jordania, Chad
Bangladesh, Indonesia, Palestina o Niger. En dafaaila participaciéon de la Unién Europea, véase la
Decisién del Consejo 2006/515/CE, de 18 de mayaQds, relativa a la celebracion de la Convencién
sobre la Proteccion y Promocion de la DiversidathddExpresiones Culturales, D.O.U.E Serie L 201/15
de 25 de julio de 2006; asimismo, VON BOGDANDY, A he European Union as Situation, Executive,
and Promoter of the International Law of Culturaivésity -Elements of a Beautiful Friendship”,
European Journal of International Lawol. 19, n° 2, 2008, pp. 241-275.

® véase al respecto, DONDERS, Y., “Do cultural dégr and human rights make a good match?”,
International Social Science Journalol. 61, n°® 199, 2010, pp. 15-35.
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En el caso de la Convencién de Naciones Unidas lpaEiminaciéon de Todas las

Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW afelante), adoptada en 1979,

su articulo 28.2 dispone gque sera inaceptablerestava incompatible con su objeto y
propositd.

Hay numerosos Estados que han formulado resesas@ntenido, bien en el momento
de su ratificacion bien en un momento posteriorgpresusceptibles de atentar contra el
objeto y propédsito de la Convencion: Argelia, Aml$audi, Bahréin, Bangladesh,
Brunéi Darussalam, Egipto, Emiratos Arabes Unidosk, Kuwait, Libia, Malasia,
Marruecos, Mauritania, Oman, Pakistan, Qatar, Rigaille Maldivas y Siria, son
todos Estados que han formulado reservas de cap@ritaal o total al contenido de la
CEDAW que proyectan la subordinacion de las obigses de la misma a la ley
religiosa islamica o a su traduccion en la leylaild forma mas o menos explicita.
Desde luego los Estados islamicos no conformanumidad homogénéaa ningdn

’ Se trata de un tratado internacional que cuental88 Estados parte (Sudan del Sur ha sido elaikim
convertirse en Estado parte, desde el pasado @brdele 2015). La CEDAW goza en apariencia de una
aceptacion practicamente universal, por lo que piggde defenderse que muchas de sus disposiciones
han pasado a integrar el Derecho Internacional rgem® naturaleza consuetudinaria. El Estado de
Palestina, tras su reciente admision como Estaderehdor en la Organizacion de Naciones Unidas, fue
el penultimo Estado en adherirse a la CEDAW el gasade abril de 2014. Debe verse la Resolucion
67/19 de la Asamblea General de Naciones Unid29ake noviembre de 201Bstatuto de Palestina en
las Naciones UnidasA/RES/67/19. La CEDAW es uno de los nueve tragadternacionales principales
adoptados en el @mbito universal para la protead#los derechos humanos y cuenta con su mecanismo
propio de control: el Comité de Naciones Unidasapar Eliminacién de la Discriminaciéon contra la
Mujer. Los otros ocho tratados principales sorPadto Internacional de Derechos Civiles y Politides

16 de diciembre de 1966; el Pacto Internacionddeiechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de
diciembre de 1966; la Convencion Internacional sola Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial de 21 de diciembre de 1985Cbnvencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1@idmbre de 1984; la Convencidon sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989; la Convensitbre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares dedd8diciembre de 1990; la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de IBciéenbre de 2006; y la Convencion para la
Proteccién de Todas las Personas contra las Désapas Forzadas de 20 de diciembre de 2006.

8 Notese que la formulacion literal de este precefsttamente reviste mayor contundencia que el tenor
del articulo 19 apartado c¢) del Convenio de Vienlares el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de
1969. Véase COOK, R. J., “Reservations to the Cotme on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women'Virginia Journal of International Laywol. 30, 1990, pp. 643-709.

° La organizacion internacional de cooperacién déatar regional que agrupa a 57 Estados islamisos e
la Organizaciéon Internacional para la Cooperaciélantica (OIC) que trabaja para defender y
salvaguardar la voz e intereses del mundo musunmgiomover la paz y armonia internacionales. Emn ell
la proteccién internacional de los derechos huma®td cobrando cada vez mayor relevancia como
objeto de debate y discusion aunque el factor iosly suele operar como causa de limitacion y
restriccion de los estandares internacionalmergenacidos en materia de proteccion de los derechos
humanos, en este sentido, véase GUTIERREZ CASTILVO,L., “The Organization of Islamic
Cooperation in contemporary international socieB&vista Electrénica de Estudios Internacionale®

27, 2014, asimismo CISMAS, Religious Actors and International La®xford University Press, 2014,
pp. 253 y ss. Se ha dicho que los movimientos fonedadialistas aparecidos en el S.XX han
instrumentalizado la religion subvirtiendo los vak originarios de la tradicion de la civilizacion
islamica, algo que unido al desconocimiento potepde Occidente de la genuina tradicién islamica ha
provocado que no se conozca en Occidente sufioemte que también en el Islam se ha desarrollado
una cierta tradicion particular relativa a la pooién de los derechos humanos en la medida en que
valores como libertad, igualdad, tolerancia, plamab religioso y solidaridad que sustentan las

-5- DOI: 10.17103/reei.29.06



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

efecto pero a los propios fines de este trabajtipel de reservas formuladas a la
CEDAW por ellos si que permiten agruparlos debida gran similitud.

Resultaprima facie dificil determinar cuando estamos ante una resdevaaracter
general y cuando las reservas uUnicamente atafiespectas especificos de la
Convencién. Precisamente, el articulo 2 de la Quoride que es una de las
disposiciones esenciales de caracter transverdalrdesma es de las disposiciones que
con mas frecuencia ha sido objeto de reservas foekadas en la tradicion religiosa
islamica o en l&5harig amén de otras manifestaciones culturales siramgge en el
Islam: el articulo 2 de la CEDAW impone la obligatide erradicar todas las formas de
discriminacion entre hombre y mujer mediante lapadin de politicas, medidas
legislativas y administrativas que acaben con eu@tgractica o costumbre contraria a
su finalidad; ademas de contener la obligacidnndglantar en un lugar central del
ordenamiento juridico el principio de igualdad eritombre y mujer.

Ademas de la disposicion central de la Convencidsiearticulo 2, las disposiciones
contenidas en los articulos 9 (igualdad de dereehtr® hombre y mujer en relacion
con la nacionaliddd), 15 (igualdad ante la ley e idéntica capacidaftlica en asuntos
civiles), y 16 (matrimonio y familia) constituyens aspectos que con mas frecuencia
han sido objeto de reservas culturales justificapadaseferencia a la ley islamica.

Reservas que dado su tenor amplio, general y rotsad candidatas para ser contrarias
al objeto y fin de la Convencién son, por ejempds, formuladas por Arabia Saudi,
Brunéi Darussalam, Mauritarifa Malasia u Oman: todas ellas restringen la
manifestacion del consentimiento en adherirse @dlavencion Unicamente a aquéllos
preceptos y obligaciones que no contradigan $hkariao Derecho islamico (de forma
manifiestamente contraria al articulo 27 de la @oieion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 196§ue impide a toda parte en un tratado internacionalcar las

democracias occidentales no son completamentefiestrai ajenos a la genuina tradicidn islamica,
doctrina originaria de la que procedeSharia véase LOPEZ-JACOISTE DIAZ, E., “La concepcion de
los derechos humanos en el Islam. Consecuenciasymbre el terrorismo yihadistap. cit, pp. 115-
135.

9 por ejemplo, Emiratos Arabes Unidos consideralgueacionalidad y su regulacién en cuanto a los
modos de adquisicién es un asunto puramente infeqme de conformidad con su legislacion nacional
los hijos adquirirdn la nacionalidad a través debrp, véase Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, Respuestas a Il lde cuestiones y preguntas relativas al examken de
informe periddico inicial de los Emiratos Arabesidibs, CEDAW/C/ARE/Q/1/Add., 19 de octubre de
2010, p. 4.

1 E] 25 de julio de 2014 Mauritania informé al Sear® General de que retiraba parcialmente suvaser
de caracter general, manteniéndola invariable especto a los articulos 13 a) y 16 de la Convencién
Debe verse:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en#76

La retirada parcial fue acogida en principio comeg@acito por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer aunque éste intedit€uadir al Estado parte de sustituir su reserva de
caracter general por reservas relativas a aspespesificos de la CEDAW que considera potencialenent
lesivas de su objeto y fin, véanse las Observasidinales del Comité sobre los informes periédicos
segundo Yy tercero combinados de Mauritania, 24ikite e 2014, CEDAW/C/MRT/CO/2-3, apartados 8

y 9.
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peculiaridades de su derecho interno como justitice del incumplimiento de las
obligaciones adquiridas frente a terceros por efavencionaf)’.

La tradicion religiosa islamica es invocada cordiencia, por ejemplo, por Egiptm
Emiratos Arabes Unidos, para exceptuar en el andgit@rticulo 16 de la Convencion
la igualdad de marido y mujer con respecto al diworSirva de ejemplo la reserva
efectuada por Egipto al contenido del articulo $&égarando que I&haria garantiza
derechos equivalentes, no idénticos ni simétrieasre los esposos, como garantia de
un justo equilibrid®.

Los Estados, no obstante, se esmeran por apamgrgasu conducta y ordenamiento
internos son conformes, empero, a la letra y agpite la Convencién: en el caso
concreto del Reino de Marruecos, éste en el monuntatificar la Convencion efectuo
una declaracién interpretativa de caracter geresal articulo 2 aceptando su contenido
salvo que entrara en conflicto con las disposiganadicionales de I&haria Dicha
declaracién interpretativa es percibida por PalBages como una reserva contraria al
objeto y fin del tratado. Bien es cierto que enI2Marruecos ha retirado algunas de las
reservas que tenia en relacién a la igualdad declles entre esposos y esposas en el
matrimonio, sin embargo, dicha declaracion intdgtiea expresada en términos
rotundos y generales persiSteEn este sentido, TUnez inmerso en un proceso de
transicion constituciondl comunicé al Secretario General de Naciones Unldas
retirada de sus reservas a la Convencion (que noiaman expresamente a la tradicion
islamica) asi como el mantenimiento de una Unicaladgcion interpretativa
supeditando la aplicacion de la misma a su compdéld con el Capitulo | de la

2 DONDERS, Y., “Cultural Pluralism in Internationdiman Rights Law. The Role of Reservations”, en
VRDOLJAK, A. F., (ed.),The Cultural Dimension of Human Righ@xford University Press, 2013, pp.
215-216.

13 véase en relacién con las reservas efectuadaEgipto, JENEFSKY, A., “Permissibility of Egypt's
Reservations to the Convention on the EliminatibrAtb Forms of Discrimination Against Women”,
Maryland Journal of International Law/ol. 15, n°® 2, 1991, pp. 199-233.

14 “Reservation to the text of article 16 concernihg equality of men and women in all matters retati
to marriage and family relations during the mariand upon its dissolution, without prejudice te th
Islamic Sharia’s provisions whereby women are et rights equivalent to those of their spousessso
to ensure a just balance between them. This isfagispect for the sacrosanct nature of the firdigioas
beliefs which govern marital relations in Egypt amdich may not be called in question and in view of
the fact that one of the most important basesedahelations is an equivalency of rights and dudeeas

to ensure complementary which guarantees true iggumtween the spouses. The provisions of the
Sharia lay down that the husband shall pay bridatey to the wife and maintain her fully and shédba
make a payment to her upon divorce, whereas the reiiains full rights over her property and is not
obliged to spend anything on her keep. The Shé&eaefore restricts the wife's rights to divorce by
making it contingent on a judge's ruling, whereassach restriction is laid down in the case of the
husband? Disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7RHREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en#76

!> por su parte, Turquia habia retirado desde 1999eservas sustantivas a los articulos 15 y 1@ de |
Convencion (relativos a, la igualdad ante la leymgtrimonio y familia, respectivamente). Sigue
manteniendo, en cambio, su reserva formulada iguéot9 apartado 1 (relativo a la igualdad de dswec
entre hombre y mujer a la hora de adquirir, cambiaonservar la nacionalidad) y también a la cliusu
compromisoria que otorgaria competencia a la Cbrternacional de Justicia en relacion con la
Convencion recogida en el articulo 29.1.

8 yéase NAIR, S.lL.a esperanza tunecin&l Pais, 2 de enero de 2015.
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Constitucién tuneciffd No todos los casos evidencian una tendenciaatetauiacion o
retirada de reservas, también encontramos casomatgenimiento de la reserva
calificada de contraria al objeto y fin asi como ideolucion en el respeto a los
derechos recogidos en la Convencién alegando knadoscia de I&haria®.

La actitud de este grupo de paises queda patemieesnaso grado de ratificactdiue
entre ellos ha tenido el Protocolo Facultativo &tnvencién para la Eliminacion de

7 «On 17 April 2014, the Government of the RepulidfcTunisia notified the Secretary-General of its
decision to withdraw the declaration with regarditticle 15(4) of the Convention and the reservegit
articles 9(2), 16 (c), (d), (f), (g), (h) and 29(df)the Convention made upon ratification whichdes
follows:

1. General declaration: The Tunisian Governmentades that it shall not take any organizational or
legislative decision in conformity with the requinents of this Convention where such a decision @voul
conflict with the provisions of chapter | of theAisian Constitution.

2. Reservation concerning article 9, paragraphh Tunisian Government expresses its reservatitn wi
regard to the provisions in article 9, paragrapbf 2he Convention, which must not conflict with the
provisions of chapter VI of the Tunisian NationalZode.

3. Reservation concerning article 16, paragraphs (), (f), (g) and (h): The Tunisian Government
considers itself not bound by article 16, paragsafd), (d) and (f) of the Convention and declates t
paragraphs (g) and (h) of that article must notfladrwith the provisions of the Personal Statusd€o
concerning the granting of family names to childagwl the acquisition of property through inheri@anc

4. Reservation concerning article 29, paragraphhg: Tunisian Government declares, in conformityhwit
the requirements of article 29, paragraph 2 ofGbavention, that it shall not be bound by the psimris

of paragraph 1 of that article which specify thaty adispute between two or more States Parties
concerning the interpretation or application of plnesent Convention which is not settled by negjotia
shall be referred to the International Court oftitesat the request of any one of those partieg Th
Tunisian Government considers that such disputesldibe submitted for arbitration or consideratign

the International Court of Justice only with thesent of all parties to the dispute.

5. Declaration concerning article 15, paragraphndaccordance with the provisions of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, dated 23 May9196e Tunisian Government emphasizes that the
requirements of article 15, paragraph 4, of the W&ation on the Elimination of All forms of
Discrimination against Women, and particularly thatt relating to the right of women to choose rthei
residence and domicile, must not be interpreted manner which conflicts with the provisions of the
Personal Status Code on this subject, as setifodhapters 23 and 61 of the Code”. Disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7RHREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en#76

18 Este es el caso de Brunéi Darussalam, donde ait€para la Eliminacion de la Discriminacién contra
la Mujer: “Preocupa seriamente [...] la interpré@iaaestrictiva de la sharia adoptada por el Estzatte

y los efectos perjudiciales en los derechos humeada mujeres del Decreto relativo al Codigo Peeal

la Sharia de 2013, recientemente aprobado, que éerdera fase de aplicacion impondra la pena de
muerte por lapidacion por varios “delitos”, en garar el adulterio y las relaciones extramatrinades
(zind). Si bien observa que las mismas penas se aplidas mujeres y los hombres, el Comité esta
profundamente preocupado por el hecho de que lageresu se vean afectadas de manera
desproporcionada por los castigos correspondientes “delitos” relacionados con el sexo y corran u
mayor riesgo de ser condenadas por adulterio gioglas extramatrimoniales debido a las politicas de
investigacion discriminatorias y las disposiciosebre la ponderacion de las pruebas. En particular,
observa con preocupacion que las mujeres hacete feemayores dificultades para reunir las pruebas
necesarias a fin de demostrar la violacién, paulal el temor de ser acusadasitea probablemente las
disuada de denunciar una violacién”, véanse suem@asiones finales sobre los informes periédicos
inicial y segundo combinados de Brunei Darussalbtige noviembre de 2014, CEDAW/C/BRN/CO/1-
2, apartado 12. En sus apartados 8 y 9 el Comjitoideel empefio de Brunéi de mantener su reserva
general a la Convencidn que es calificada de iriabppor contraria al objeto y fin de la Convencyd

al mismo tiempo se insta enérgicamente al Estad® @asu retirada o alternativamente a limitar el
alcance de la misma.

Yyvéase:
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Todas las Formas de Discriminacién contra la Mder6 de octubre de 1999Este
Protocolo establece una competencia adicional dalité encargado de su aplicacion
para llevar a cabo investigaciones en aquellosdistparte cuando el Comité reciba
informacion fidedigna que revele violaciones gravesstematicas de los derechos de la
mujer. Investigaciones que pueden incluir con eseatimiento del Estado parte visitas
sobre su territorio (véanse sus articulos 8-9).esaasa aceptacion del Protocolo
Facultativo a la CEDAW se comprende con facilidadges tiene en cuenta que su
articulo 17 prohibe la formulacién de reservas|uppendo de este modo la posibilidad
de que los Estados parte seleccionen aquéllasigmmende no aceptan el examen de
comunicaciones individuales ante el Comité pargliainacion de la Discriminacion
contra la Mujer.

En ningun caso el propoésito del presente estuditepde sostener que la condicién de
la mujer es aberrante Unicamente en Estados arabistamicos, desde nuestra
concepcion occidental de la dignidad humana. Dednmi modo que también hay
Estados no islamicos como Singapur, Micronesiaelso India que han formulado
reservas basadas en la costumbre o la tradicidoraul preceptos de importancia
capital recogidos en la Convenci&nParticularmente, preocupante es el caso de India
que afirma en una declaracion interpretativa etatdien el momento de incorporarse a
la Convencion que su cumplimiento estara subordimasu politica de no injerencia en
los asuntos personales propios de cada una deolasin@ades que habitan su
territorio®”. India efectud su reserva probablemente pensatetoalia en su importante
comunidad musulmana. En India, como pone de matofiel Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujeignen creciendo en frecuencia los
casos de violacion de mujeres y nifias, el nUmeralpies y muertes relacionadas con

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?BREATY&mtdsg_no=IV-8-b&chapter=4&lang=en

20 HODSON, L., “Women’s Rights and the Periphery: G8W's Optional Protocol” European Journal

of International LawVol. 25, n° 2, 2014, pp. 561-578.

L DONDERS, Y., “Cultural Pluralism in Internationeluman Rights Law. The Role of Reservations”,
op. cit, pp. 218-219. Debe tenerse presente también el @adas reservas formuladas por Israel a
importantes preceptos de la Convencion para prasdav integridad de las distintas comunidades
religiosas: “1. The State of Israel hereby expreste reservation with regard to article 7 (b) bét
Convention concerning the appointment of womenetwes as judges of religious courts where this is
prohibited by the laws of any of the religious coumities in Israel. Otherwise, the said article ulyf
implemented in Israel, in view of the fact that wenrtake a prominent part in all aspect of pubfe li

2. The State of Israel hereby expresses its reti@nvaith regard to article 16 of the Convention,the
extent that the laws on personal status which imdirig on the various religious communities in &drdo

not conform with the provisions of that article/gase:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY &mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en
#2“Declarations and reservations made upon signatdeconfirmed upon ratification:

i)  With regard to articles 5 (a) and 16 (1)tleé¢ Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women, the Government of Republic of India declares that it shall abide by
and ensure these provisions in conformity wittpiticy of non-interference in the personal affaifany
Community without its initiative and consent.

i) With regard to article 16 (2) of the Camtion on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women, the Government of tRepublic of India declares that though in
principle it fully supports the principle of comgory registration of marriages, it is not practiceh vast
country like India with its variety of customs,iggbns and level of literacy”

-9- DOI: 10.17103/reei.29.06



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

el sistema de la dote, asi como el nUmero de agresicon acido a mujeres. Al Comité
preocupa especialmente:

“[...] la persistencia de actitudes patriarcales steeotipos profundamente
arraigados en las instituciones y estructuras Esgiaulturales, econdémicas y
politicas de la sociedad y en los medios de coragiio de la India que
discriminan a la mujer. Preocupa al Comité, asirmisque persistan en el Estado
parte practicas tradicionales nocivas como el matmio infantil, el sistema de la
dote, los denominados “asesinatos por motivos d@ripel aborto selectivo en
funcion del sexo, la inmolacion de viudasat), la consagracién de nifias a
deidades devadagi y las acusaciones de brujeria contra mujeresCexhité le
preocupa especialmente que el Estado parte nodumyado suficientes medidas
constantes y sistematicas para transformar o eaados estereotipos y las
practicas nociva$®.

A la situacion juridica de la mujer se afade, pamtd, la extendida creencia
metajuridicaprofundamente arraigada en las sociedades ocaldsrmte que el trato que
recibe la mujer es ominoso en estos paises del onmpdo que lo es su posicion
juridica, politica, econémica y sodalEsta creencia no se debe a la simple casualidad,
al animo imperialista, a la pretendida superioridadral occidental o a la mera
animadversién hacia una tradicion cultural, como gesgracia, ponen de manifiesto
casos como el de Malala Yousafzai, una nifia desBakiiroteada el 9 de octubre de
2012 cuando volvia de la escuela por hacer camgiesiae los once afios en defensa del
acceso de las nifias a la educacion. Afortunadameate su recuperacion en Reino
Unido, Malala ha podido regresar a la ensefianaamdacia y convertirse en un simbolo
del activismo en defensa del derecho a la educadiégando a intervenir ante la
Asamblea General de Naciones Unidas y siendo galadh con el Premio Nobel de la
Paz en 201%.

Como se ha indicado previamente, no solo en Estadiamicos o en Estados que
formulan reservas a la CEDAW la situacion de laanogsulta lamentable, también lo
es en India 0 en Somalia (qQue no ha ratificadodav€ncion) y por supuesto, todos los
Estados de la Tierra tienen un largo camino pardelen esta materia y cada sociedad
debe ser evaluada en su propio conféxtdna valoracién que puede repeler al estado

3 Observaciones finales sobre los informes periddamrto y quinto combinados de la India del Comité
para la Eliminacion de Todas las Formas de Disaagidn contra la Mujer, 24 de julio de 2014,
CEDAW/C/IND/CO/4-5, apartados 10, 20 y siguientésmo se anticipaba una de las motivaciones de la
reserva de India también estd en su numerosa cdetdinnusulmana: “El Comité también esta
preocupado por las informaciones acerca de quaidzes a menudo autorizan el matrimonio de nifias
menores de edad sobre la base de leyes musulmalniEs ed estatuto de la persona [...]", véase el
apartado 38 de dicho documento.

>4 \éase BASSETS, LSiembra revolucionarigEl Pais, 17 de noviembre de 2013.

% En el valle del rio Swat los talibanes estableciamn “Estado dentro del Estado” pakistani meditnte
ocupacion militar, prohibiendo la asistencia adeuela de las nifias.

% Sobre la situacion juridico-internacional de lgendebe verse en mayor detalle, DIEZ PERALTA, E.,
“Los derechos de la mujer en el Derecho internadipRevista Espafiola de Derecho Internacignédl.
LXIIl, n° 2, 2011, pp. 87-121; asimismo, RAMON CH@RT, C., “La proteccién internacional de la
mujer: un camino sin retorno”, en MARINO, F. M. rdli ALCOCEBA GALLEGO, A., y QUISPE
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de opinidn creado en nuestras sociedades actuaiga de la constatacion y afirmacion
gue sostiene que hasta bien entrado el Siglo XliXaldicion islamica garantizaba una
mejor posicion econdémica y juridica a la mujer eambito del matrimonio que la que
ésta pudiera alcanzar en cualquier tradicién legeidentai’.

Afganistan es evidencia de la afirmacién inmediatat® anterior: se convirtio en parte
de la CEDAW sin formular reservas, sin embargm, el ha impedido por el momento
que la violencia contra la mujer siga estando @htlen que se persiga a la mujer por
adulterio de forma preventiva tras abandonar elahogque se obligue a mujeres
victimas de violacibn a contraer matrimonio con sidadores, que las mujeres
violadas y fugadas sean sometidas a pruebas deidad, o que los autores de los
llamados “crimenes de honor” puedan invocar prevésde el honor como
circunstancia atenuante de su responsabilidad .p@®sle a no existir una reserva
explicita es interesante considerar el papel quetréalicion religiosa sigue
desempefiando en impedir una correcta aplicacidmsdzbligaciones de este tratdto

Precisamente, otra de las obligaciones de caréxatrgsversal que contiene la CEDAW
gue colisiona con determinadas manifestaciones ncepriones de la diversidad
cultural es la dirigida a modificar los patrones cisoulturales, practicas

consuetudinarias, prejuicios, visiones estereofipade las funciones de hombre y
mujer, etc®®, que se fundamenten en la superioridad o infel@oride cualquiera de los

REMON, F. (coords.)Feminicidio. El fin de la impunidadJniversidad Carlos Il de Madrid, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 83-90.

" En este sentido se pronuncia: MIR-HOSSEINI, Z.of#én in Search of Common Ground: Between
Islamic and International Human Rights Law”, en ENICA. M., ELLIS, M. S., y GLAHN, B. (eds.),
Islamic Law and International Human Rights Law. 8aing for Common Groundxford University
Press, 2012, pp. 293-295.

8 Tal y como pone de manifiesto la siguiente recataeion efectuada por el Comité para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra laeMajAfganistan de que: “[...JAdopte una politica y
estrategia integral para eliminar todas las prastiwocivas para las mujeres y las nifias, que iadmy
concienciacion de las autoridades religiosas y cotamias con el fin de impedir la interpretaciénbeea

de la sharia y de los principios islamicos, y adenedlice una labor de sensibilizacién de la ciadéy

los medios de informacién, en colaboracién con deganizaciones de la sociedad civil y de las
mujeres]|...]", véanse las Observaciones finales sebraforme inicial y el segundo informe periddico
combinados de Afganistan del Comité para la Elicidvade Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, 30 de julio de 2013, CEDAW/C/AFG/CO/1-2.

? Se ha sefialado, desde los enfoques feministae sbiderecho Internacional, que las reservas a la
CEDAW fundamentadas en los preceptos religiosadrda la predominancia de los valores masculinos
en las estructuras normativas del Derecho Intesnatiasi como la imposibilidad de que dicho Derecho
Internacional sea una herramienta vélida para@eerhunidad internacional pueda alterar las estrast
patriarcales sobre las que se cimienta la subardinade la mujer si no son todas sus categorias
normativas pasadas por el tamiz de las cuestioaegédero: “Modern international law is not only
androcentric, but also Euro-centered in its origarsd has assimilated many assumptions about law an
the place of law in society from western legal kitig. These include essentially patriarchal legal
institutions, the assumption that law is objectigender neutral and universally applicable, and the
societal division into public and private sphenebjch relegates many matters of concern to women to
the private area regarded as inappropriate fot kegaulation”, CHARLESWORTH, H., CHINKIN, C., y
WRIGHT, S., “Feminist Approaches to International”, American Journal of International Lawol.

85, n® 4, 1991, pp. 613-645, en p. 644. Del misnmdon existe una gran variedad de enfoques
“disidentes” en la teoria de las Relaciones Intgiorales que tienen su sustrato politico y epistégico
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sexos, con vistas a lograr la materializacion desg@onsabilidad comun de hombres y
mujeres en la educaciéon y desarrollo de los higiscamo el reconocimiento de la
funcién social de la maternidad (articuld°5Piénsese en la practica de la mutilacién
genital femenina extendida en abundantes Estadicarads y asiaticos tanto islamicos
como no islamicos (Egipto, Djibouti, Guinea o Siekeona, por sefialar algundsken

su Recomendacion General n°® 14 de 1990 el Comité fga Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer ya inst6 a los Estmgbarte en la Convencién a adoptar
medidas eficaces y apropiadas dirigidas a erradis&r practick. Con posterioridad,

en el feminismo, véase al respecto SALOMON, M., Teoria de las Relaciones internacionales en los
albores del siglo XXI: Dialogo, disidencia, aprosiciones”, Revista Electronica de Estudios
Internacionalesn® 4, 2002, pp. 32-37.

%0 El Estado de Niger formul6 una reserva a la obidyacontenida en el articulo 5 apartado a) de la
Convencion de modificar patrones sociales y cuitsrde conducta de hombres y mujeres. Notese que en
Niger se alcanza una de las tasas de natalidadaitagsdel mundo. Por su parte, Qatar formulé una
declaracion interpretativa en relacion con el codi@ del articulo 5 apartado a) sefialando que regUni
caso esta disposicion podra ser interpretada conadiciente para que las mujeres abandonen sudiinci
como madres y su rol en la crianza de los hijofodea contraria a la estructura tradicional dealaifia.
Véase:

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY &mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en#76

L FAGAN, A., The Atlas of Human Rights. Mapping violations e&ftom around the glopMyriad Ed.,
Brighton, 2010, pp. 82-83.

32 Comité para la Eliminacion de Todas las Forma®igeriminacién contra la Mujer, Recomendacion
General n° 14Circuncisién femeninaNoveno periodo de sesiones, 1990. Espafia persayuearacter
extraterritorial como delito de lesiones esta [cacten casos de reagrupacion familiar cuando la
mutilacion de la hija menor tuvo lugar en el Estato origen (Senegal en el caso que se cita a
continuacion) mientras que el progenitor cuya sith devenga el derecho a la reagrupacion vivea ya
la sazén en territorio espafiol, véase la SenterictH2013 de la Seccion 42 de la Sala de lo Pendd d
Audiencia Nacional de 4 de abril de 2013 (Roj: SABR3/2013). En su Fundamento Juridico 2° se
invocan fundamentos iusinternacionales de confaachicbn el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola
“En efecto, el articulo 3.2 de la Ley Organica €20de 11 de enero, sobre Derechos y Libertadéssde
extranjeros en Espafia, modificada por Ley-Orgagi€®09, de 11 de diciembre, establece que ‘Las
normas relativas a los derechos fundamentalessdextoanjeros seran interpretadas de conformidad co
la Declaracion Universal de Derechos Humanos ylesriratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias vigentes en Espafia, sin que puedarse la profesion de creencias religiosas o
convicciones ideoldgicas o culturales de signordiveara justificar la realizacién de actos o cotak
contrarios a las mismas’...Por su parte, y de forrda noncreta, la Exposiciéon de Motivos de la L.O.
3/2005, de 8 de julio, por la que se modifica écafto 23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicfzra
perseguir extraterritorialmente la practica de lailacion genital femenina, sefiala que ‘El hechajde

las mutilaciones sexuales sean una practica toaditien algunos paises de los que son originas®s |
inmigrantes en los paises de la Unidn Europea edguaonsiderarse una justificacion para no prevenir
perseguir y castigar semejante vulneracion de &eathos humanos. La Convencion de las Naciones
Unidas para la Eliminacion de todas las formas @erininacion contra la Mujer, en su articulo 2.f
prevé que los Estados parte adopten medidas adges;uadluso de caracter legislativo, para modifar
derogar leyes, reglamentos, usos y practicas quetitto/an una discriminacion contra las mujeres]T...
Sobre este asunto puede verse el comentario de GXRARRANCO, M. C., “Sentencia de la
Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Secciénm®)9/2013 de 4 de abril (ROJ SAN 1323/2013)s

luris SalmanticensjsVol. 1, n° 2, 2013, pp. 283-285. Tras la nuevdaceion otorgada por la Ley
Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacidfadeey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativa a la justicia universal (B.Or2.63, 14 de marzo de 2014, Seccién |, p. 23.026 )ysu
articulo 23 apartado 4 letra |) continla permitiel persecucién extraterritorial de la mutilacgenital
siempre y cuando exista el vinculo de la nacioadlid la residencia habitual del presunto respoasabl
ello de conformidad con el articulo 38 del Convetd Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violendi@améstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011,
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sucesivas resoluciones adoptadas por la Asamblear@ede Naciones Unidas han
reiterado e intensificado el llamamiento para lanielacion universal de todas las
formas de violencia contra la mujer, incluyendonatilacion genital femeniria
Unidos a ellas deben considerarse los esfuerzdzawes en el ambito regional
africano, en el seno tanto de la Organizacion pearbinidad Africana (hoy Union
Africana) como de la Comunidad Economica de EstadesAfrica Occidental
(CEDEAOY*.

La modificacion de patrones culturales entra deollen la tensién entre ideas y
creencias que sefalara el filosofo Ortega y Gadset:ideas se tienen; en las creencias
se est&®. De modo que la CEDAW Yy la labor de su érgano aigtrol, amén de su
validez y funciones juridicas, deben constituiingtrumento educativo.

El antropocentrismo insito en la filosofia politioacidental que impregna en buena
medida a todo el Derecho Internacional de los Dwm®cHumanos encuentra
adversarios a la hora de materializar la univetadliy universalizacién conceptual de
los derechos humanos: por ejemplo, el peso denterdiion comunitaria derivada del
confucianismo en China que impone deberes al idddif, o la explicita subordinacion
del interés individual a valores superiores a éapd desarrollo armonioso de la vida
social mediante la imposicion de deberes en laaGtBanjul, la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981

Las aventuras bélicas estadounidenses en Afgaresteak, ya entrado el Siglo XXI,
ciertamente han hecho dafio a la causa de la uain@d de los derechos humanos, que
sorprendentemente ha pasado a integrar parte deimpaio ideoldgico del
neoconservadurismo. Desde el 11 de septiembre @& @0dilema entrdibertad y
seguridadse resuelve conforme avanza el tiempo cada vezmésvor de ésta Ultima

ratificado por Espafia y en vigor desde el 1 detagds 2014, véase su instrumento de ratificacion
(B.O.E. n° 137, 6 de junio de 2014, Seccion 1,20946).

% Véanse las siguientes resoluciones de la Asani®ral de Naciones Unidas: 48/104 de 23 de
febrero de 1994Declaracion sobre la eliminacion de la violenciant@ la mujer A/RES/48/104;
56/128 de 19 de diciembre de 20@tacticas tradicionales o consuetudinarias que &ra@ la salud de

la mujer y la nifia A/IRES/56/128; 61/143 de 19 de diciembre de 200@nsificacion de los esfuerzos
para eliminar todas las formas de violencia contwanujer, A/RES/61/143; y finalmente, la Resolucion
67/146 de 20 de diciembre de 20Ii#tensificacion de los esfuerzos mundiales pareliminacion de la
mutilacion genital femeninad/RES/67/146.

% véanse por ejemplo: en el &mbito de la Unién Afni el Protocolo de Maputo a la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a lagdbes de la Mujer en Africa, de 11 de julio de
2003, en sus articulos 4 y 5; y en el ambito deB®EAO, la Declaracién de Uagadugi de 1999 relativa
a la Lucha contra la Mutilacién Genital Femenina.rgayor detalle, ONU Mujeres - Centro Virtual de
Conocimientos para Eliminar la Violencia contra Isljeres y las Nifas-Fuentes del derecho
internacional de los derechos humanos sobre la lamidin genital femenina disponible en:
http://www.endvawnow.org/es/articles/645-sourcestdrnational-human-rights-law-on-female-genital-
mutilation.html

% ORTEGA Y GASSET, Jldeas y creencias (y otros ensayos de Filospfikinza Editorial, 2005.

% CHAN, P. C. W., “Human Rights and Democracy withit@se Characteristics?uman Rights Law
Review Vol. 13, n° 4, 2013, pp. 645-689.

37 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la X\ABamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacion de la Unidad Africana reunida en Najrienia.
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en el mundo occidental. Estados Unidos, paradogodéen no es un Estado parte en la
CEDAW pues sigue siendo meramente signatario. Dicimaicién de no Estado parte
en este tratado la ostenta compartida con un peqyreido conformado por Estados de
tan variopinto pelaje como Iran, Palau, la SantdeSé&omalia, o Sudan. Estados
Unidos firmo la CEDAW bajo la presidencia de Jim@grter en 1980, pero desde
entonces este tratado ha encontrado obstaculo$ ®aenado estadounidense para la
ratificacion: durante las administraciones de RaérRRéagan, George H. W. Bush se
denegd el apoyo a la incorporacion a la CEDAW, te dae restablecido bajo la
presidencia de Bill Clinton, aunque a dia de hoyhaw sido superadas las barreras para
la ratificacior®.

Entre los oponentes y criticos a la universalizadi® los derechos humanos hay
basicamente dos grupos: a) aquellos que refutaselezhos humanos entendidos como
producto de la cultura occidental y que piensanlgsi@erechos humanos solo pueden
germinar partiendo de unos valores abstractos grgkss con el debido respeto a la
identidad y prioridades comunitarias de cada codadhiocal (un relativismo cultural
en el que pueden coincidir algunos grupos tribateégenas, algunos intelectuales
occidentales de tradicion marxista, o regimenesrigarios seculares como China, entre
otros); b) aquellos que consideran una profanagéia autoridad divina el establecer
normas sobre derechos humanos que no emanen a@erkdigiosa (grupos salafistas),
asi como aquellos que consideran como verdaderexhis y deberes humanos
Gnicamente los derivados de $haria (también como fuente del derecho y la justicia
penal). Este ultimo caso parece ser el que subgrada I6gica de la Declaracion del
Cairo de 1990 de los Derechos Humanos en el Isldoptada en el seno de la
Conferencia de Estados Islamicos (predecesora detual Organizacion Internacional
para la Cooperacion Islamica), una organizacioariicional integrada actualmente
por 57 EstaddS. También en dicha linea se circunscribe la Carabd sobre los
Derechos Humanos, aprobada por el Consejo de éadddos Estados Arabes, el 15 de
septiembre de 1994, en su Resolucion n°® 5437.

La universalidad de los derechos humanos del misrmdo que en buena medida la
totalidad de la cultura politica occidental, conechs: dicho, no deja de ser un producto
cultural de la secularizacion del Cristianismo; esnmundo no-occidental es dificil
encontrar un sistema de valores y de derechos gerkona que estén enteramente
desgajados del fenémeno religidSEl gran desafio del Derecho Internacional de los

¥ DAY O’ CONNOR, S., “Commentary: Women and Islarh@w”, en EMON, A. M., ELLIS, M. S., y
GLAHN, B. (eds.),Islamic Law and International Human Rights Law. i8a&ng for Common Ground?
Oxford University Press, 2012, pp. 306-307.

%9 En relacién con las ideas apuntadas anteriornsaiiee los detractores de la universalidad teérica d
los derechos humanos véase, ROY, O., y ANNICCHINR, “Human Rights between Religions,
Cultures, and Universality”, en VRDOLJAK, A. F.,d& The Cultural Dimension of Human Rights
Oxford University Press, 2013, pp. 14-20. También pesible hallar un sector conservador de la
cristiandad reacio a la idea secularizada de leeddes Humanos puesto que la misma priva a ladelig
de su centralidad en la sociedad.

0 La universalidad de los derechos humanos es wgtién que puede ser abordada a la vez desde una
perspectiva antropologica, religiosa, iusfilosofida filosofia politica, etc. Su tratamiento addsctos de
este estudio se circunscribe principalmente a ledios y modos de produccién y formacion de normas y
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Derechos Humanos, mas de seis décadas despuéprdeldanacion de la Declaracion
Universal de Derechos Humafissigue siendo que sus normas puedan ser aplicables
con caracter general sin que sean percibidas comoera extrapolacion de los valores
predominantes en el mundo occidental ni como una tnaduccion de las aspiraciones

o estandares de ninguna cultura en partitulam presupuesto de la comunicacion
intercultural segun TOURAINE es “el rechazo del mpolio de la cultura por parte de

los paises occidentales mas moderni§ta€stas cautelas han sido formuladas con
rotundidad para prevenir actitudes que puedan smriljidas como defensa de una
supremacia cultural:

“[Hluman rights advocates in one country must aveigtn the appearance of
dictating what should be the human rights concanuspriorities of people in other
countries, because that is likely to lead to rement and resistance by even the
intended beneficiaries of such advocdty”

obligaciones internacionales y en menor medida lahg de su efectividad. La cuestion de la
universalidad de los derechos humanos ha sido émdtiordada por un iusinternacionalista célebre y
aqui recordado: véase CARRILLO SALCEDO, J. Bignidad frente a barbarie: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: cincuenta afios despiditorial Trotta, 1999, p. 117.

1 Arabia Saudi fue el Gnico Estado islamico quebstuaro en la votacion conducente a la adopcidade |
Declaracion Universal de los Derechos Humanos emdamblea General de Naciones Unidas
(Resolucién 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1P4Biscrepaba del empleo del término “seguridad
social” en el articulo 22, ya que segun su posieildiérmino “justicia social” habria reflejado mejos
mandatos de la religién islamica. En cambio, Afgdm, Egipto, Iran, Irak, Libano, Pakistan, Siria,
Turquia y Yemen, todos ellos de poblacién mayaataente musulmana, votaron a favor de su adopcion.
Véase, AN-NA'IM, A. A., “The Position of Islamic 8tes Regarding the Universal Declaration of
Human Rights”op. cit, pp. 184-185. Todos los Estados islamicos en ehembo de la adopcion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, sahabiarSaudi, aceptaron finalmente la inclusién en su
articulo 18 de la libertad de toda persona de canala religion o creencia.

“2 Sigue vigente, por tanto, la admonicién expresamld 947 a la Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas por el Executive Board of the Ao@riAnthropological Association, véase, “Statement
on Human Rights”American Anthropologist New Serjésol. 49, n°. 4, Parte 1, 1947, pp. 539-543. En
esta linea antropoldgica pueden resultar interesapstas reflexiones formuladas inmediatamente
después del inicio de la denomindtiar on Terror” subsiguiente al 11-S por ABU-LUGHOD, L., “Do
Muslim Women Really Need Saving? Anthropologicalfl&gions on Cultural Relativism and Its
Others”, American Anthropologistvol. 104, n° 3, 2002, pp. 783-790, en virtud dg tuales el trabajo
misionero y el feminismo colonial son paradigmasmzos, del mismo modo que se esgrime que la idea
y retdrica de la “salvacion” de la mujer escondgietendida superioridad occidental que puede hacer
mas dafio que bien a esta causa particular de lesties humanos de la mujer.

“3 TOURAINE, A., Un nuevo paradigma para comprender el mundo de Raidés, Barcelona, 2005, p.
224.

“ AN-NA'IM, A. A., “The Position of Islamic States égarding the Universal Declaration of Human
Rights”, op. cit.,p. 190. Los activistas del mundo desarrollado neededecidir qué es mejor para las
comunidades en desarrollo sino que deben trab&afodna cooperativa “mano a mano” con sus
homélogos locales de los paises y comunidadesaandéd desarrollo. Pese a ser corrientes con menor
impacto mediatico y mas inadvertidas en Occidente g denominado terrorismo yihadista se ha
llamado la atencidn sobre la existencia de numerosaientes de pensamiento renovadoras presemntes e
numerosos Estados de poblacién mayoritariamenteulmasa que propugnan una relectura de la
jurisprudencia tradicional y del pensamiento poditislamicos que desde nuestra Optica podria ser
calificada de mas liberal. Occidente no debe peddewista que deben ser los propios musulmanes
quienes desde estas posiciones puedan reivindicgatinamente un dialogo entre civilizaciones apes
de la manifiesta decepcion que la denomin®denavera Arabeha provocado debido a las altas
expectativas generadas en el ambito mediatico, evéBlSTIERREZ ESPADA, C., “Los nuevos
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En este orden de ideas igualmente acertadas spali®as de la antropologa legal de
origen irani MIR-HOSSEINI que previenen contra etdén o falta de suficiente toma
en consideracion de la importancia del fenomerngiosb en el contexto islamico:

“A number of us, as scholars and activists, hadectarthe conclusion that, given
the close link between religious and political itiignin Muslim contexts, there
could be no justice and no sustainable change =g & patriarchy was not
separated from the Shari'a. We knew that if we easto abolish patriarchal laws
and customs among Muslims, it was not enough, andsisometimes
counterproductive, to dismiss them as anachroristattack them on human rights
grounds only. To achieve sustainable and deepdooteange, dialogue and
consensus are needed; we knew that we must shoumjtistices that arise from
patriarchal customs and laws based on the claggjbatotion of marriage; and, in
this case, we must offer defensible and comprehknsilternatives within a
framework that recognizes equality and justicesiarh. It was only then that we
could free ourselves from an apparent choice betvlee devil of those who want
to impose patriarchal interpretations of Islam’sred texts, and the deep blue sea
of those who pursue a neo-colonialist hegemonibal@roject in the name of
human rights and feministv;

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostequte laSharia establece
normas legales sobre el estatus de la mujer en digergencia con el régimen del
Convenio Europeo de Derechos Humdfodel mismo modo en que no se acomoda a
éste la intervencion que haria efectia en todas las esferas de la vida publica y
privada de conformidad con los preceptos religiogdsdrgano judicial principal del
sistema de proteccion regional europeo de los Hdeseshumanos ha establecido, por
tanto, limites juridicos al multiculturalismo deatlos de la necesidad de preservar los
valores esenciales de la tradicion cultural comilmseEstados fundadores del Consejo
de Europ?d. Légicamente, dichos limites no pueden degenemaure correlativa
tolerancia o fomento de la islamofobia, una ten@een auge en una Europa sumida en
una profunda crisis econdmica, politica y moraimoguso de manifiesto la lamentable

pensadores del Islam: una reflexion personal al & un buen libro”Anuario Espafiol de Derecho
Internaciona) n° 25, 2009, pp. 347-353.

% MIR-HOSSEINI, Z., “Women in Search of Common GrdurBetween Islamic and International
Human Rights Law’pp. cit, p. 299.

“6 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humgrie las Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y que entré e @lg® de septiembre de 1953.

" Sentencia de 31 de julio de 20®efah Partisi y otros c. Turqui®ecursos n° 41340/98, 41342/98,
41343/98 y 41344/98, apartado 72. Debe verse pects, CUMPER, P., “Multiculturalism, Human
Rights and the Accommodation of Sharia Lattiman Rights Law Review® 14, 2014, pp. 31-57. Debe
verse también la reciente Sentencia de la Grandghl@ribunal Europeo de Derechos Humanos de 1 de
julio de 2014 SAS c. FranciaRecurso n°® 43835/11, en ella se dispone queyaue prohibe el uso del
velo integral en Francidnterdisant la dissimulation du visage dans I'esgapublic’ no es contraria al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, no vulneghderecho a la vida privada y familiar (articulo
8), ni la libertad de pensamiento, conciencia igi@h (articulo 9), ni la prohibiciéon de discrimician
(articulo 14). Puede verse, DELGRANGE, X., y EL BERUMI, M., “Pour vivre ensemble, vivons
dévisagés: le voile intégral sous le regard desgupnstitutionnels belge et francaiR&vue trimestrielle
des droits de 'lhomm@éifio 25, n® 99, 2014, pp. 639-665.

-16 - DOI: 10.17103/reei.29.06



Reservas incompatibles con el objeto y fin de lav@acion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer

masacre de la isla de Utoya en 2f1Aunque tampoco debe soslayarse que sigue
latente el debate acerca de la compatibilidad deligion musulmana con los derechos
humanos y la democraéfa Deben sopesarse, por Ultimo, los riesgos que tiercer
politica con los derechos humanos cuando esto se traduce enodamjfentos
selectivos y discriminatorios: riesgos que puedezrdar esa suerte dmovilizacion

de la vergienza'que persiguen los mecanismos internacionales atequion de los
derechos humanos con la condena moral a los Estatim®s de su violacidh

[I. OBJECIONES A LAS RESERVAS FORMULADAS POR ESTADOS ISLAMICOS A
LA CONVENCION PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

Cualquiera que sea el grado de tolerancia a largddael cultural que el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos sea capaadudtir, parece obvio que la

formulacién de reservas -como las tratadas en etepte estudio- a los tratados
internacionales para la proteccion de los deredinamanos merma el grado de
universalidad e interdependencia de estos. Lasrvessepermiten que tratados

internacionales como la CEDAW con un elevado nunuergpartes contratantes (189
Estados parte) sean nominalmente universalpsro a cambio afectan y reducen su
integridad.

“8 RAMONEDA, J.,Islamofobia: el enemigo en cadal Pais, 29 de julio de 2011. Del mismo modo, han
sido advertidos los riesgos de una particisemofilia alentada por ciertos circulos oficiales desde la
ignorancia del cuerpo doctrinal del Islam, véas®RFEA, A.,'Islamcfilia’ y 'lepenizacion’El Pais, 10 de
octubre de 2009.

9 Sin &nimo de profundizar en este debate deberrseejpuntadas dos visiones en cierto modo
antagonicas: una vision centrada en los impedirsergbgiosos del Islam en ELORZA, ALps dos
mensajes del Islam. Razon y violencia en la tradigslamica Ediciones B, Barcelona, 2008; y otra
visibn que se aproxima a [8haria como elaboracién histérica y por tanto sujeta @rpretacion,
evolucion y reforma, en TAMAYO, J. Jdslam. Cultura, religiéon y politicaTrotta, Madrid, 2009. Por
considerarse un trabajo clasico en la doctrinafespavéase MARTIN MUNOZ, G., (ed.Remocracia

y Derechos Humanos en el Mundo Aral@VA, Madrid, 1993.

¥ véase BROTONS, A. R., “Politica de los Derechosndnos y Politica con los Derechos Humanos”,
Revista Espafiola de Derecho Internacign&l. XLI, n® 1, 1989, pp. 107-112.

*! Nétese el acalorado debate que suscité la pedarhaesis que cuestionaba la asuncién de queexist
una correlacion entre la vinculacion a tratadoslelechos humanos y el comportamiento efectivo sle lo
Estados en lo que respecta a su intencion de aulaplobligaciones internacionalmente asumidass tes
planteada en HATHAWAY, O. A,, “Do Human Rights Ttiea Make a Difference?The Yale Law
Journal Vol. 111, n° 8, 2002, pp. 1935-2042; dicho attidue rebatido por GOODMAN, R., y LINKS,
D., “Measuring the Effect of Human Rights TreatigStropean Journal of International Lawol. 14,

n® 1, 2003, pp. 171-183; lo cual generdé una mayecigion de la polémica y controvertida tesis adici
véase HATHAWAY, O. A., “Testing Conventional WisddnEuropean Journal of International Law
Vol. 14, n° 1, 2003, pp. 185-200. El presente fialsa distancia de estos planteamientos escépticos
parte de la asuncién de la creencia de que la leicicin a tratados internacionales de derechos hosnan
es indiciaria, por lo general, de una buena pregdispn a su cumplimiento y respeto, y que ademas
supone una objetivacion de las conductas de lesosufle Derecho Internacional a la par que implica
notable grado de transparencia en cuanto a latigamestatales por las que se ven afectados lestaes
humanos reconocidos en dichos tratados interndemna
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Numerosas reservas formuladas al articulado deHBAW por parte de Estados
islamicos han generado abundante respuesta en fdemabjeciones realizadas
principalmente por los Estados europeos que pedena la Unidn Europea, pero
también por otros como Canada, México o Nortedas objeciones frente a reservas
culturales hechas a la Convencion sobre la base de fundameataslamicos son
meramente testimoniales (Suecia ha objetado laviees hechas por Micronesia o
nueva Zelanda§. A titulo ilustrativo puede verse la objecién, @mcto unilateral,
formulada por Espafia ante las reservas del Reidgat#a Saudi a la Convencion:

“El Gobierno del Reino de Espafia ha examinado émervas hechas por el
Gobierno del Reino de Arabia Saudita a la Conveneidbre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mejed de septiembre de 2000, en
relacibn con toda interpretacion de la misma qua seompatible con los
preceptos de la Ley Islamica, asi como en relamidnel articulo 9.2. EI Gobierno
del Reino de Espafia considera que la reserva geaéreeferirse de manera
genérica a la Ley Islamica, sin precisar su codtenplantea dudas a los demas
Estados Parte sobre la medida en que el Reino al@aABaudita se compromete a
respetar la Convencion. El Gobierno del Reino deaka estima dicha reserva del
Gobierno del Reino de Arabia Saudita incompatible el objeto y fin de la citada
Convencion, ya que se refiere a la totalidad dmikema, y limita seriamente o
incluso excluye su aplicacién sobre una base petinida, como es la referencia
global a la Ley Islamica. Asimismo, la reserva treéaal articulo 9.2 pretende
excluir una de las obligaciones de no discriminadiie constituyen el objeto
ultimo de la Convencion. El Gobierno del Reino dpdfia recuerda que, en virtud
del articulo 28.2 de la Convencion, no son acepsalas reservas incompatibles
con el objeto y fin de la misma.

En consecuencia, el Gobierno del Reino de Espg@tadas mencionadas reservas
hechas por el Gobierno del Reino de Arabia Sawtita Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacionta la mujer. Esta objecion
no impide la entrada en vigor de la mencionada €acidn entre el Reino de
Espafa y el Reino de Arabia Saudita”

2 \/éase COULEE, F., “A propos d’une controverseoaut’une codification en cours: les réactions aux
réserves incompatibles avec 'objet et le but d&ités de protection des droits de I’'hnomme”, en A,
Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathdmertés, Justice, ToléranceVol. I,
Bruylant, Bruselas, 2004, pp. 501-521.

3 DONDERS, Y., “Cultural Pluralism in Internationluman Rights Law. The Role of Reservations”,
op. cit, pp. 226-227.

> Espafia efectud el dia 22 de febrero de 2001 jsai6h a la reserva formulada por Arabia Saudilen e
momento de la ratificacion de la CEDAW, véase B.(nE 149, 22 de junio de 2001, Seccién I, p.
22.203. Esta préctica ha sido continuada por Esgaéda objetado también por considerarlas coagrari
al objeto y fin de la CEDAW las reservas formuladaspectivamente por Corea del Norte, Siria,
Emiratos Arabes Unidos, Oman, Brunéi DarussalanataQvéase:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en
Sobre cémo encuadrar estas actuaciones en lacpoktterior espafiola puede verse, ROLDAN
BARBERO, J., “La politica exterior espafiola en matede derechos humanos’, en RAMON
CHORNET, C., (coord.)Estabilidad internacional, conflictos armados y faccion de los derechos
humanosTirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 267-268.
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En sus objeciones frente a reservas de caracterajeiundamentadas en una vaga
referencia a la ley religiosa, Estados como DinamiarFinlandia® o Noruega, entre
otros, han puesto de manifiesto que las Ultimaetieentre otros efectos:

- Generar dudas e incertidumbre en cuanto al abaeiabligaciones asumidas por
los Estados reservantes, a titulo individual o cdiooue, debido no solo a la
falta de precision sobre qué aspectos concretés @envencion son aquellos que
se pretende excluir o modificar, sino también yredibdo debido a que la ley
religiosa esta sujeta a modificacion, interpretagidaplicacion selectiva en los
diferentes Estados parte que invocan los princiglésicos’.

- Diezmar la eficacia de las bases y obligacionesicgsles contenidas en los
tratados internacionales para la proteccién unaels los derechos humanos.

Existen muchos otros ejemplos de objeciones frameservas efectuadas sobre la base
de la particularidad religiosa islamica para modudh contenido y alcance de
provisiones especificas de la Convencion. Pese @servas que afectan a provisiones
especificas, algunas de ellas a juicio de los Bstgde han levantado objeciones son de
naturaleza fundamental, nuclear, para la elimimaaé la discriminacién contra la
mujer (en particular, por este motivo, con frecugnas reservas dirigidas contra los
articulos 2, 9, 15 y 16 de la CEDAW, han sido @ailas como contrarias al objeto y
fin e inadmisibles). Del mismo modo han sido cediflas en las objeciones como
contrarias al objeto y fin de la CEDAW reservasctfadas frente a disposiciones
especificas pero que han sido realizadas con wanadcindeterminado y general,
suscitando dudas en cuanto al grado de comproraisaido por el Estado reservante.
Las objeciones tienen un efecto mas simbolico qagrpatico, pero indudablemente

%5 En relacién con la reserva de Arabia Saudi: “ThevéBnment of Denmark finds that the general
reservation with reference to the provisions dodingic law is of unlimited scope and undefined chi@rac
Consequently, the Government of Denmark considersaid reservations as being incompatible with the
object and purpose of the Convention and accondiimgidmissible and without effect under internagion
law”. Disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en

% Por ejemplo, las objeciones erigidas por Finlaricdate a las reservas efectuadas por Malasia en el
momento de acceder a la Convencion: “The resenatinade by Malaysia, consisting of a general
reference to religious and national law without cifyeng the contents thereof and without stating
unequivocally the provisions the legal effect ofiethmay be excluded or modified, do not clearlyikef

to the other Parties of the Convention the extentvhich the reserving State commits itself to the
Convention and therefore creates serious doubtstdabe commitment of the reserving State to fulfgl
obligations under the Convention. Reservationsiohsunspecified nature may contribute to undernginin
the basis of international human rights treatid®ase:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en

" Véase la objecién de Noruega a la reserva efeatpad Libia en el momento de su adhesién a la
CEDAW: “A reservation by which a State Party limits responsibilities under the Convention by
invoking religious law (Shariah), which is subjetrt interpretation, modification, and selective
application in different states adhering to Islamimciples, may create doubts about the commitseht
the reserving state to the object and purpose ®fGbnvention. It may also undermine the basis of
international treaty law. All states have commoteiiest in securing that all parties respect treatte
which they have chosen to become parties”. Dispergh:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx7HREATY &mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en
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constituyen un interesante indicio a considera ladra de determinar la admisibilidad
de las reservd® No excluyen la entrada en vigor del tratado eetfestado autor de la
reserva inadmisible y el Estado que formula la @bje ante ella, en linea con lo
previsto en el articulo 20.4 apartado b) de la @anidén de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969. Ahora bien, las relacionésréstatales tienen una reducida
importancia en los tratados de derechos humanosintEsesante hacer notar que
algunos Estados nérdicos en algunas de las obgiernigidas frente a las reservas
inadmisibles de forma ingeniosa han estipuladolgsidEstados reservantes no podran
beneficiarse en modo alguno de dicha reserva eentibobjeto y fir.

[1l. ELEMENTOS DE JUICIO EN LA DETERMINACION DE LA ADMISI BILIDAD
DE LAS RESERVAS FORMULADAS A LOS TRATADOS INTERNACI ONALES
PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS °

En el analisis de la practica juridica ligada afdamulacion de las reservas no
admisibles, debe tenerse presente que los tratadosacionales para la proteccion de
los derechos humanos constituyen una categoriaedd@da del resto de tratados
internacionales debido a su vocacién cuasi-legisfdt en este caso la necesidad de
preservar la integridad del régimen juridico eseaidlo en los tratados internacionales

%8 Las nociones de admisibilidad y oponibilidad de deservas se consideran con arreglo a la doctrina
mayoritaria nociones separadas que tienden a cdinfenen la practica. Puede sefialarse con caracter
general que se habla ddmisibilidad objetivay de oponibilidad subjetivale las reservas, distincion que

a grandes rasgos se corresponde con los articBlgs2D respectivamente de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969. La distaectrinal y practica sobre los efectos juridice

las reservas inadmisibles, que se ha trasladade taabajos de la Comision de Derecho Internacienal
materia de reservas a los tratados, ha produciditaeedn terminoldgica a la hora de elegir la catég
deilicitud o deinvalidezpara aludir a sus respectivas consecuenciasqgasidsobre estas cuestiones en
detalle puede verse, RIQUELME CORTADO, Ras reservas a los tratados. Lagunas y ambigiiedades
del Régimen de ViepdJniversidad de Murcia, 2004, pp. 75-82; asimissuabre el inacabado debate
entre las escuelas dedarmisibilidad o admisibilidag aquella de l@ponibilidad u objetabilidagdvéase,
MARTIN RODRIGUEZ, P. J.Flexibilidad y tratados internacionale3ecnos, Madrid, 2003, pp. 121-
125.

* DONDERS, Y., “Cultural Pluralism in Internationeluman Rights Law. The Role of Reservations”,
op. cit, pp. 224-227.

% partiendo de elementos generales y comunes e medida a los tratados internacionales destinados
a la proteccion de los derechos humanos, el pessitidio esta orientado en analisis y conclusiarias
problematica especifica de la CEDAW. Un estudialtEedo y omnicomprensivo de las reservas a los
tratados de derechos humanos puede encontrargde &S OSUNA, A., Las reservas a los tratados de
derechos humanos, Ediciones Laborum, Murcia, 2003.

®1 Debe verse el Comentario General n° 24 del CodéDerechos Humanos relativa a Cuestiones
relacionadas con las reservas formuladas con ocasda ratificacion del Pacto o de sus Protocolos
Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en rétacon las declaraciones hechas de conformidadicon
articulo 41 del Pacto, adoptada en el Periodo deoises n° 52, el 4 de noviembre de 1994,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6. Sobre el mismo debe versomkentario de SALADO OSUNA, A., “Estudio
sobre el Comentario General numero 24 del Comit@atechos humanosAnuario Espafiol de Derecho
Internacional n° 14, 1998, pp. 598-633. Una tesis doctoral @fpamente centrada en la problematica
amplia de las reservas a los tratados de derechmnartos es la defendida por McCALL-SMITH, K. L.,
Reservations to human rights treatieémiversidad de Edimburgo, 2012, disponible en:
https://lwww.era.lib.ed.ac.uk/handle/1842/6320
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va unida a la vocacion de universalidad e interdeéeecia del régimen internacional de
proteccion de los derechos humatios

En la determinacion del caracter admisible o ndadereservas hay dos elementos de
juicio que presentan a priori un valor primordial:

a) La aceptacion u objecion a la reserva por parteedeeros Estados parte
(elemento intersubjetiy®’. El hecho de que una reserva no haya recibidaidbjgor
parte de terceros Estados parte no permite ext@eelusiones definitivas sobre su
admisibilidad. Ahora bien la formulacion de objeme a una reserva por terceros
Estados parte que coinciden en sefialar su caractsimisible si constituye un valioso
indicio para determinar su incompatibilidad comlgjeto y fin del tratado. No obstante,
en el caso de las reservas efectuadas al conteleida CEDAW por los Estados
islamicos que alegan la particularidad de la tiédiceligiosa islamica hay que tener en
cuenta que solo una minoria de Estados partes &@vomaencion provenientes del
mundo occidental ha reaccionado con objecionesulRea estos efectos indiferente a
qué factor obedezca la ausencia de objecion poe plarlos restantes Estados partes:
desconocimiento de las reservas, estrategia diplcengara evitar problemas politicos
0 econdmicos con los autores de las reservas, ptagno 0 ausencia de fe en los
efectos de la objecion...

b) En segundo lugar, la opinion de los 6rganos indtls para supervisar la
aplicacion y cumplimiento de las obligaciones dmilias del tratado internacional
(elemento objetiy8®. En el caso de la CEDAW, se trata del Comité fmiminacion
de la Discriminaciéon contra la Mujer. En este sbmties interesante la Opinidn
expresada por la Oficina de Asuntos Juridicos derganizacion de Naciones Unidas
en relacion con el articulo 28 de la CEDAW: “[...tfunctions of the Committee do
not appear to include a determination of the incatibgity of reservations, although
reservations undoubtedly affect the applicatiorthef Convention and the Committee

%2 Sobre la patente tensién entre la universaliddal iptegridad de la norma juridica que plantean las
reservas a los tratados de derechos humanos, detes PELLET, A., “Reservations to Treaties and the
Integrity of Human Rights”, en SHEERAN, S., y NIGER., S.,Routledhe Handbook of International
Human Rights LaywRoutledge, 2013, pp. 323-338.

% No es trasladable automaticamente a los trataesacionales de derechos humanos el paradigma de
reciprocidad establecido por la Corte Internacia®lusticia en el asunEmpréstitos Noruegosegun

el cual elllos Estado/s que acepta/n la reservaereficia/n de la misma en sus relaciones mutuas. S
exceptuan légicamente los supuestos de reservasagas al objeto y fin del tratado, no mencionados
entonces al tratarse de una reserva contenidadeclaracion unilateral de Francia aceptando éxugot

36.2 del Estatuto de la Corte Internacional deiciadh jurisdiccion de la misma: “The Court coresisl

that the Norwegian Government is entitled, by artof the condition of reciprocity, to invoke the
reservation contained in the French DeclaratiorMafch 1st, 1949”, véase la Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 6 de julio de 19A3unto relativo a ciertos empréstitos NoruggRBec.
1957, p. 9, enp. 27.

® “Dado el caracter especial de los tratados dectesehumanos, debe establecerse objetivamente la
compatibilidad de una reserva con el objeto y f&h Flacto en relacion con un principio juridico,ly e
Comité esta en condiciones especialmente adecystasrealizar esta tarea”, véase el Comentario
General n° 24 del Comité de Derechos Humacibssupra, apartado 18.
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might have to comment thereon in its reports ins thiontext®. En sus
Recomendaciones Generales n° 4 y n° 20 adoptadaslogid y en 1992,
respectivamente, el Comité para la EliminacionadBikcriminacion contra la Mujer ha
expresado su preocupacion por el amplio nimer@skrvas que ha recibido el tratado
internacional y en ambas ha instado a los Estadde @ reconsiderar sus reservas
incompatibles con el objeto y fin de la Convenciéon vistas a su retirada o
subsidiariamente a reformularlas en términos masagficos y menos vag¥s En la
Recomendacion General n® 20 efectuada en 1992 mlt€oecomend6 ademas a los
Estados parte que establecieran un procedimiemiolpaleterminacion del caracter de
las reservas similar al establecido en el artic20o2 de la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaci@ti&, algo a lo que los Estados
parte se han negado hasta la fecha pré¥er@e han sefialado también intentos del
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion tanla Mujer de persuadir al
ECOSOC o a la propia Asamblea General de Naciomedab a solicitar sobre este
tema una opinién consultiva a la Corte Internadidiealusticia, idea que no se ha visto
materializad®. Como veremos a lo largo del presente trabajouemenosos ejemplos,
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacidontra la Mujer si que ha lidiado
insistentemente con las reservas incompatibleset@abjeto y fin de la Convencion,
calificandolas como tales y recomendando su retjradbre todo en el marco de la
evaluacion del sistema de informes periédicos ptages por los Estados parte, que
constituye el principal mecanismo convencional dentol de este tratado
internaciondl®. Con carécter rotundo en sus recientes RecomemdsciGenerales n°
28 y n° 29 el Comité ha expresado que son condratiabjeto y fin de la Convencion y

%5 véase, Legal opinion submitted by the Office ofjaleAffairs concerning the implementation of aeticl

28 of the Convention (1984), UN Doc. CEDAW/C/200/%/] 2001, Annex VI, pp. 33-34. Asimismo, DE
PAUW, M., “Women'’s rights: from bad to worse? Assiag the evolution of incompatible reservations
to the CEDAW Convention"Merkourios Utrecht Journal of International and Eyrean Law Vol. 29,

n° 77, 2013, p. 58.

% véanse respectivamente: Comité para la Eliminad®fodas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, Recomendacién General n° Reservas Sexto periodo de sesiones, 1987; asi como su
Recomendacién General n°® ZReservas formuladas en relacidon con la Convencid® periodo de
sesiones, 1992,

67 v/éase el articulo 20. 2 de la Convencién paraliliiacion de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, Adoptada y abierta a la firma y ratificacigor la Asamblea General en su Resoluciéon 2106 A
(XX), de 21 de diciembre de 1965: “No se aceptargguna reserva incompatible con el objeto y el
proposito de la presente Convencion, ni se pedmitinguna reserva que pueda inhibir el funcionatoien
de cualquiera de los érganos establecidos en vitéuth presente Convencién. Se considerara que una
reserva es incompatible o inhibitoria si, por lono® las dos terceras partes de los Estados pgartas
Convencion formulan objeciones a la misma”.

% DONDERS, Y., “Cultural Pluralism in Internationluman Rights Law. The Role of Reservations”,
op. cit, pp. 228-229.

%9 Esta afirmacion es vélida para los Estados qusonaparte en el Protocolo Facultativo a la CEDAW,
como ocurre con buena parte de los aqui denomirfadtdados islamicos” (ahora bien, ciertos “Estados
islamicos” como Bangladesh, Mali, Niger o Tunegasi parte en el Protocolo Facultativo a la CEDAW).
Con caracter general sobre la funciéon de evaluatgdimformes periédicos presentados por Estadds par
que llevan a cabo los Comités de expertos indepeteli integrantes del sistema de 6rganos de teatado
de Naciones Unidas puede verse, TOMUSCHAT, Hliman Rights Between Idealism and Reglism
Collected Courses of the Academy of European LavirdTEdition, Oxford University Press, 2014, pp.
217-237.
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por tanto invalidas las reservas formuladas atklitiad o parte de lo dispuesto en los
articulos 2 y 16 de la misrffaSin embargo, las dudas sobre las consecuencidE{s
para el Estado reservante, en tales supuestogmsido resueltas de forma expresa. La
practica del Comité en el marco de la evaluaciotmodaenformes peridédicos emitidos
por los Estados reservantes no siempre ha sida glatonsistente, en ocasiones el
Comité también ha mostrado prudencia en el ustedgliaje y pese a calificar ciertas
reservas como lesivas del objeto y fin de la Coovense ha limitado, sin declarar su
invalidez, a instar a los Estados autores de lasmas a su reconsideracion,
modificacién, atenuacion, reduccién o retirdd&n el contexto de la presentacién y
evaluacion periddica de informes ante el Comité &st aprovechado para entablar un
verdadero dialogo con los Estados parte acercasdeeservas contrarias al objeto y fin
de la Convencion, un didlogo que ha tenido comaltado que algunos Estados
reconsideren, atenden e incluso retiren algunasudereservas. En todo caso, los
Estados islamicos cuyas reservas son controvertidasste dialogo con el Comité se
han esmerado y empleado a fondo para convencepomité€ de que su tradicion
religiosa y legislacion interna son compatibles tms principios generales y filosofia
insita en la CEDAW, salvando alguna “pequefia didpdt’>.

© Véase Comité para la Eliminacién de Todas las Berrde Discriminacion contra la Mujer:
Recomendacion General n° 28 relativa al articutte 2a Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, CEDAW/CIZ8, 16 de diciembre de 2010; y la
Recomendacion General n° 29 relativa al articuldd.é& Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (Consecignecondmicas del matrimonio, las relaciones
familiares y su disolucién), CEDAW/C/GC/29, 30 dgubre de 2013.

" “The Committee has generally signalled to statetigm its concern about cultural reservations,
especially the general ones. It has, however, hays been clear and consistent in its qualificatd

the various reservations in terms of their (in)catitplity with the object and purpose of the treafye
Committee has moreover been careful in the langitageed; even if it finds certain reservations in
conflict with the object and purpose of the treatd therefore impermissible, it does not declaesnth
inadmissible or invalid. It merely requests statedies to reconsider, modify, narrow, or withdridoem,

and to do so within a limited timeframe”, véase, NMERS, Y., “Cultural Pluralism in International
Human Rights Law. The Role of Reservatiortg, cit, p. 234.

2 bid., pp. 231-237. Siria ha anunciado en numerosasomesssu intencién de retirar sus reservas,
accion que nunca ha llevado a cabo. Arabia Saudhduwaifestado reiteradamente que su reserva de
caracter general no deja sin efecto las obligasianeernacionales nucleares de la CEDAW: “The
Kingdom made this reservation on the basis ofdtsviction that the Islamic sharia is compatiblehatihe
obligations contained in the general principlestaf Convention, even if there is a small dispawtth
regard to some of the implementing provisions. duglgts about whether or not such a disparity exists
are made on the basis of the texts of the Islahdcia and the relevant provisions of the Conventioa
case-by-case basis. This demonstrates the extemtith the Government of the Kingdom is seriously
committed to fulfilling its obligations under theo@vention and ensuring women'’s rights. [...] The
general reservation made by the Kingdom does rettathe core of the Convention or detract from its
legal force before the judicial and executive atitles. It is merely a precautionary measure aitvee t
when human rights concepts are developing rapislig eesult of interpretations following the entmyoi
force of international human rights instrumentshsas the Convention. [...] In any case, the Goverrimen
does not believe that the wording of its reservatitterferes with its obligations under the Coni@amt
This is clear from the Kingdom’s report, whictydaout the sharia and legal provisions relating to
women and shows clearly that there is no contriadidietween the main provisions that form thesas
of the Convention and Islamic sharia principlesatia to women'’s rights”, véase Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,esponses to the list of issues and questions
contained in document number CEDAW/C/SAUIQ/2, A.H. 1428 (A.D. 2007),
CEDAW/C/SAU/Q/2/Add.1, 18 de diciembre de 20072 papartado 2.

-23- DOI: 10.17103/reei.29.06



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

Coexisten, por tanto, ambos elementos de juicige¢adnes y la labor del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Myjgrara la determinacién de la
admisibilidad de las reservas formuladas a la CEDAMW un valor en principio
enigmatico y complementario.

V. EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL Y SU INDETERMINACIO N EN
CUANTO A LA PRACTICA DE LAS RESERVAS CONTRARIAS AL OBJETO Y FIN

Conviene remontarse al Derecho Internacional déctar general: el punto de partida
para esclarecer si esta obligado en virtud de lav@wion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la MujeEstado que formula una reserva
que recibe objecion por parte de otros Estadogatantes pero no por la totalidad de
los Estados parte en dicha convencién multilateietbe buscarse en la Opinion
Consultiva emitida por la Corte Internacional dstidia en 1951 en el asunto relativo a
las reservas a la Convencion para la prevencion y gastiel delito de genocidio
donde la Corte Internacional de Justicia alude aeleesidad de preservar raison
d’étre asi como la integridad del acuerdo internacioeflejado en una convencién
multilateral, siendo el acuerdo expresado en virdedella un elemento del orden
juridico internacional superior a los interesedipalares de los contratantes. En esta
ocasion la Corte Internacional de Justicia sefia®un Estado parte que mantiene una
reserva que ha sido objetada por algunos de ltentes Estados parte en la convencién
multilateral pero no por todos, se considera viadalpor el tratado internacional si su
reserva es compatible con el objeto y fin del mispgro no puede ser considerado
como parte en dicho tratado si su reserva es c@naiobjeto y fin del misnfd. Segun
este primer elemento de juicio, concluiriamos gygefios Estados que han formulado
reservas, de caracter parcial o total, a la Condergara la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, supeditata eficacia de algunas de sus
obligaciones a su previa compatibilidad coSkariao con la tradicion islamica, no son
parte en la Convencion si sus reservas que harobjétadas por algunos Estados pero
no por la totalidad de Estados parte se considmyatrarias al objeto y propdsito de la
misma.

Esta conclusion no encaja con la practica seguiddgs Estados reservantes ante el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion tarla Mujer, ya que si los mismos
se han esforzado por convencer al Comité de laoomidad de sus reservas con los
propésitos y finalidad de la CEDAW a priori cabegar que es debido a que pretenden
acatar su contenido esencial como una obligacitamniacional (0 al menos generar la
apariencia de que lo acatan efectivamente).

3 Opinién Consultiva de 28 de mayo de 198&servas a la Convencién para la Prevencion y lcia

del Crimen de Genocididrec. 1951, p. 15. Sobre la misma debe verseigitico” articulo elaborado
por el aqui recordado profesor DIEZ DE VELASCO, NE| Sexto Dictamen del Tribunal de Justicia: las
reservas a la Convencion sobre el genocidR@yista Espafiola de Derecho Internacignabl. IV, n° 1,
1951, pp. 1029-1089. En lengua inglesger alia, BISHOP, W.W., “Reservations to the Convention on
Genocide” American Journal of International Lawol. 45, n°® 31951, pp. 579-590.
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Este primitivo y desolador esquema de analisisiahique parte de la Opinidn
Consultiva de la Corte Internacional de Justicial@B1, para ofrecer una respuesta
definitiva, debe ser completado a la luz de loggrases desarrollos de la Comision de
Derecho Internacion4] de la jurisprudencia y practica de algunos mecaos de
proteccion de los derechos humanos de ambito waivgrdel ambito regional europeo,
y también a la luz de los trabajos doctrinalesveeiées.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de losa@icst de 1969 en sus articulos 19 a
23 no despeja los interrogantes sobre las consei@sgaridicas que se desprenden para
el Estado reservante y para los terceros Estadtes ¢ la formulacién de una reserva
contraria al objeto y fin de un tratado internaalomampoco la Convenciéon de Viena
de 1986° ni los trabajos preparatorios de las disposiciaie estas dos Convenciones
gue conciernen a reservas arrojan luz sobre lasecaencias juridicas resultantes de la
invalidez de una reser{fa Todo ello hace dificil encontrar una norma constiearia
fraguada que elucide los efectos juridicos de asarva inadmisiblé. Se ha dicho que
el régimen de la Convencion de Viena Unicamenti@a sstteramente satisfactorio para
los tratados internacionales destinados a la pridteale los derechos humanos en el
caso de que sus 6rganos de vigilancia estuvieraguimocamente investidos de la
competencia para evaluar la validez de las reseimasuladas hacia los mismos;
competencia dudosa, como se ha visto, en el cdsOaeité para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Muggr.cualquier caso, los tratados
internacionales para la proteccion de los dere¢hosanos se rigen, en defecto de
régimen mas especifico y preciso, por las dispmses de los articulos 19 a 23 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratado1969 en tanto que Derecho
Internacional gener&l

" La Comisién de Derecho Internacional se viene andp de este tema desde 1993, véase PELLET, A.,
First report on the law and practice relating tosexvations to treatieocumento A/CN.4/470, 1995.

"5 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Toatadtre Estados y Organizaciones Internacionales
0 entre Organizaciones Internacionales de 21 deavds 1986. En el caso de la CEDAW al no existir
ninguna organizacion internacional que sea parsée &ratado internacional carece de relevancia,
Unicamente es traido a colaciéon aqui para consgataren el mismo tampoco se resolvieron las dudas
relativas a las consecuencias juridicas derivadda fibrmulacién de reservas inadmisibles.

" PELLET, A., y MULLER, D., “Reservations to TreatieAn Objection to a Reservation is Definitely
not an Acceptance”, en CANNIZZARO, E., (edJhe Law of the Treaties Beyond the Vienna
Convention Oxford University Press, 2011, p. 54. Debe versinismo, RIQUELME CORTADO, R.,
Las reservas a los tratados. Lagunas y ambiglieddde®Régimen de Vienap. cit, pp. 116-120. En
relacion con las reservas, declaraciones inteprasay objeciones a las reservas hechas a lagropi
Convencion de Viena de 1969 debe verse, DIAZ BARRARE. M., Reservas a la Convencidn sobre
Tratados entre Estados: declaraciones, reservakjgoiones a las reservas, formuladas a la Convencio
de Viena sobre el derecho de los tratados de 186énos, Madrid, 1991.

" BARATTA, R., Should Invalid Reservations to HumRights Treaties Be Disregarded®jropean
Journal of International LawVol. 11, n° 2, 2000, pp. 413-425.

8 Vvéase, CLARK. B., “The Vienna Convention Resemasi Regime and the Convention on
Discrimination Against Women'American Journal of International Law/ol. 85, n® 2, 1991, pp. 281-
321; asimismo, McCALL-SMITH, K. L.Reservations to human rights treatiep. cit p. 253 El
régimen de la Convenciéon de Viena ha sido consiteraas apropiado para tratados donde los Estados
actlan exclusivamente en su propio interés, no drajueltos derechos ni obligaciones de terceros
Estados, y donde el tratado no contempla un meuoan@itorizado para su interpretacion y aplicacion,
véase al respecto SCHEININ, M., “Reservations @atest under the ICCPR and Its Optional Protocols”,
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El articulo 19 de la Convencién de Viena sobre efebho de los Tratados de 1969
gue resulta clave a estos efectos genera impaostdaotias en cuanto a las consecuencias
juridicas para el Estado autor de la reserva inetilslp con el objeto y fin de un tratado
internacional: por un lado, la aplicabilidad de dasposiciones sobre las que recae la
reserva al Estado autor de la reserva inadmigiloleptro lado, plantea interrogantes la
condicion de parte en el tratado del Estado quadta la reserva contraria al objeto y
fin. ¢ Podria escindirse la reserva del resto deddo, quedando el autor de una reserva
invalida obligado a respetar la totalidad de suspaBiciones, o, dejaria el Estado
reservante al contrario de ser parte en el mismo® interrogantes expresados
evidencian la tension existente entre el mantemitniede la integridad de las
obligaciones juridicas contenidas en un tratadermaicional para la proteccion de los
derechos humanos y el principio de la integridatl abmsentimiento soberano del
Estado que formula la resef{aEstos interrogantes seran expresamente abordadss
apartado V del presente trabajo.

Como se ha anticipadmprados son las cuestiones a las que deben darsestspeon
caracter previo a las consecuencias juridicas,antglel examen minucioso y detenido
de los desarrollos indicados:

1- ¢Qué elementos nos permiten determinar la existede una reserva
contraria al objeto y propédsito de un tratado deecl®s humanos formulada en el
momento de su ratificacion o adhesién al mismo aermMmomento posterior? En el
apartado 11l de este trabajo se apuntaban dos eteméndiciarios a priori, que deben
ser complementarios pero no resuelven por compdetaestion (objeciones y la labor
del Comité para la Eliminacion de la Discriminactgonmtra la Mujer), es por ello que a
continuacion se contrasta lo sefialado con lastdoes contenidas en la reciente Guia

en ZIEMELE, |. (ed.),Reservations to Human Rights Treaties and the VdieBanvention Regime:
Conflict, Harmony or ReconciliatigiMartinus Nijhoff, 2004, p. 44.

9“Un Estado podra formular una reserva en el momdatfirmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratad
o de adherirse al mismo, a menos:

a) Que la reserva esté prohibida por el tratado;

b) Que el tratado disponga que Unicamente puedeerse determinadas reservas, entre las cuales no
figure la reserva de que se trate; o

c) Que, en los casos no previstos en los apar@agds la reserva sea incompatible con el objetbfin

del tratado”.

80 “The object and purpose of the Convention thust lirath the freedom of making reservations and that
of objecting to them. It follows that it is the cpatibility of a reservation with the object and pose of
the Convention that must furnish the criterion fbe attitude of a State in making the reservation o
accession as well as for the appraisal by a Statbjecting to the reservation. Such is the rulearfduct
which must guide every State in the appraisal whicmust make, individually and from its own
standpoint, of the admissibility of any reservatiémy other view would lead either to the accepéaat
reservations which frustrate the purposes which@Gbaeral Assembly and the contracting parties had i
mind, or to recognition that the parties to the @omion have the power of excluding from it theheaut

of a reservation, even a minor one, which may biegeompatible with those purposes”, Opinién
Consultiva de 28 de mayo de 193eservas a la Convencion para la Prevencion y lacka del
Crimen de Genocidiait. suprag p. 24.
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de la Practica sobre las Reservas a los Tratadygsaath por la Comision de Derecho
Internaciond!".

2- En segundo lugar, ¢quién esta capacitado jarftate para determinar la
admisibilidad de una reserva formulada a un tratatéwnacional para la proteccion de
los derechos humanos, o al menos quién puede sfiramios indicios necesarios para
poder inferir el caracter contrario al objeto y di@ una reservd?Del mismo modo, la
labor del érgano instituido para controlar la agtion de la CEDAW se antoja
insuficiente es por ello que mas adelante se estuglicotejanad abundantianlos
criterios proporcionados por la Corte Internaciodal Justicia, otros mecanismos
convencionales de proteccion de los derechos husndeloambito universal como el
Comité de Derechos Humanos, o del ambito regiawho el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Opiniones todas ellas Gtiles gatarminar las consecuencias
juridicas de la formulacién de reservas potenciatm@admisibles a las disposiciones
esenciales de la CEDAW, como paradigma, que puedaltar trasladable a otros
tratados internacionales para la proteccion dddéoschos humanos.

1. Criterios para determinar la incompatibilidad de una reserva con el objeto y el
fin del tratado contenidos en la Guia de la Practe sobre las Reservas a los
Tratados adoptada por la Comisién de Derecho Interacional

En cuanto a la primera cuestion, dado que la Caderpara la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer cameeaina regla especifica y precisa
que permita determinar cuando estamos ante unevaesentraria a su objeto vy fin,
debemos prestar atencion a los trabajos que hadibea cabo la Comision de Derecho
Internacional en esta materia de la que viene oulgs® desde 1993. Su Relator
Especial, el Profesor Alain Pellet ha emitido hakfainformes con sus respectivos
adenda y anexos en este perfddé\ abordar esta tarea, la Comisién de Derecho
Internacional intentando superar y clarificar gjimgen de la Convencion de Viena

81 para resolver este primer estadio debe abordaesseuestion preliminar que es la determinacién del
objeto y fin del tratado, véase RIQUELME CORTADO, Ras reservas a los tratados. Lagunas y
ambigledades del Régimen de Viema cit, pp. 144-146.

8 RIQUELME CORTADO distingue entre la apreciaciodiidual de la admisibilidad de las reservas a
través del control interestatal y su apreciaciojetdla bien por parte de un drgano jurisdiccional d
solucién de controversias bien por parte de unrirgke control instituido en el marco de un tratddo
derechos humanos. Esta distincion se correspondrigtancia con la apuntada anteriormente entre el
elemento intersubjetivo y el elemento objetivo éndaa de determinar la admisibilidad de las reserva
formuladas a un tratado. Véd&ed., pp. 203-312, para la apreciacion intersubjetivapy313-368, para

la apreciacion objetiva de la admisibilidad de eserva.

8 El propio Relator Especial ha dado cuenta de ifisutfades y etapas por las que ha atravesado el
trabajo de la Comisién de Derecho Internacionastas casi dos décadas, véase PELLET, A., “Habemus
Guidam! Rapport général”, eédociété Francaise de Droit Internationdburnée d'études a Paris-Ouest
Nanterre La-Défense. Actualité des réserves auxégaPedone, Paris, 2014, pp. 9-38. Disponible en:
http://www.alainpellet.eu/Documents/PELLET%20-%202%20-%20Habemus%20Guidam.pdf
Esteinforme finalcomo su autor lo describe incluye un anexo firtdlalefectos practicos donde se
muestra una tabla de correspondencias entre lastrilies de la Guia elaborada por la Comision de
Derecho Internacional y las disposiciones cornedatide la Convencion de Viena sobre el Derechogle |
Tratados de 1969.
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sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha tepid@enfrentarse tanto por un lado a
la reticencia de los Gobiernos a aceptar que lasam&mos de control de los tratados
de derechos humanos puedan usurpar sus competsoloeaanas, al pronunciarse en el
sentido de que la consecuencia de la formulaciémrdereserva invalida es que el
reservante continde vinculado al tratado sin ekfieio de la reserva, como por otro
lado, a las propias reticencias de la ortodoxia [@elecho Internacional general a
aceptar la especialidad de los tratados de derebhowmanos, y a aceptar que su
particular naturaleza requiere de unas reglas B&@sc en materia de reservas
formuladas a los mismos. Légicamente, el temoreaqgaante la posible reivindicacion
de la especial naturaleza de cualquier otro seldbbDerecho Internacional con el que
pueda existir una fuerte devocion e implicaciorsds partidarios por aspirar a tutelar
intereses generales de la comunidad internacigmateccion internacional del medio
ambiente, por ejempl¥) En su 63° periodo de sesiones, finalmente, laisiomde
Derecho Internacional ha adoptado una Guia de datiPa sobre las Reservas a los
Tratado& que contiene un conjunto de directrices que pdetenayudar a los
profesionales del Derecho Internacional cuandonédro problemas relativos a la
validez y los efectos de las reservas a los tratadote las insuficiencias de los
regimenes contenidos en las Convenciones de Vana &l Derecho de los Tratados
de 1969, con el propésito de “orientar al usuandaebusqueda de soluciones que se
ajusten a las disposiciones en vigor (en los casogue existan) o a las normas que
parezcan méas aptas para ser objeto de desarrojoepivo®®. Con el propésito de que
la Guia se adaptase a la particularidad de loadinat multilaterales, incluyendo los de
derechos humanos, la légica contractualista queahnacterizado al Derecho de los
tratados fue sustituida por una perspectivaodden public8d’. Las directrices que
suministra la Guia de la Comision de Derecho latgonal de relevancia a los efectos
de identificar cuando estamos en presencia deassava incompatible con el objeto y
fin de un tratado son las siguientes:

- Directriz 3.1.5, Incompatibilidad de una resenan el objeto y el fin del
tratado: “Una reserva es incompatible con el objet fin del tratado si afecta a un
elemento esencial del tratado, necesario paratsucesa general, de tal manera que
comprometa la razon de ser del tratado”. Recuérdasela compatibilidad de una

8 MILANOVIC, M., y SICILIANOS, L-A., “Reservation toTreaties: An Introduction” European
Journal of International LawVol. 24, n® 4, 2013, pp. 1055-1059. La probleo#tie las reservas a los
tratados de derechos humanos ha dividido a losi&stn la Sexta Comision de la Asamblea General de
Naciones Unidas y ha supuesto una “caja de resi@ndeclas ambigliedades que en general suscita el
régimen juridico de las reservas establecido enUasvenciones de Viena’, véase al respecto,
RIQUELME CORTADO, R.,Las reservas a los tratados. Lagunas y ambigliedagésRégimen de
Viena op. cit, pp. 68-73, en p. 73.

8 Comisién de Derecho Internacion@luia de la Practica sobre las Reservas a los Trasaddoptada

en su 63° periodo de sesiones y enviada a la Asard#neral como parte del informe de la Comisién de
Derecho Internacional de dicho periodo (A/66/1Cartgmlo 75), su texto en inglés esta disponible en:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/englistafi%20articles/1_8 2011.pdf

8 PELLET, A., Decimoséptimo informe sobre las reservas a losatta§ Comision de Derecho
Internacional -63° periodo de sesiones, Ginebraje2ébril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agaito
2011-, A/ICN.4/647/Add.1, pp. 18-19.

87 ZIEMELE, I., y LIEDE, L., “Reservations to HumarigRts Treaties: From Draft Guideline 3.1.12 to
Guideline 3.1.5.6"European Journal of International Lawol. 24, n° 4, 2013, p. 1144.
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reserva con el objeto y fin del tratado se estabtst el articulo 19 apartado c) de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadmo un criterio fundamental de
la validez sustantiva de la reserva.

- Directriz, 3.1.5.1, Determinacion del objetolyie del tratado: “El objeto y el
fin del tratado deben determinarse de buena fégertda en cuenta los términos del
tratado en el contexto de estos, en particulariteloty el preambulo del tratado.
También se podra recurrir a los trabajos prepacstalel tratado y a las circunstancias
de su celebracion, asi como, cuando proceda, @thiqa ulterior que sea objeto de un
acuerdo entre las partes”. El articulo 2 de la @anidn para la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer resulave en la identificacion del
objeto y fin del tratad®.

-Directriz 3.1.5.2, Reservas vagas 0 generalesa‘tdserva habra de redactarse
en términos que permitan apreciar su alcance, adimeterminar, en particular, su
compatibilidad con el objeto y el fin del tratad®.la luz de esta directriz piénsese
como ejemplo paradigmatico en el tenor de la restsmulada por Arabia Saudi a la
Convencién para la Eliminacién de Todas las FormbasDiscriminacion contra la
Mujer: “In case of contradiction between any teriih@e Convention and the norms of
islamic law, the Kingdom is not under obligationdbserve the contradictory terms of
the Convention®. La extinta Comisién de Derechos Humanos de Nasidinidas,
predecesora del actual Consejo de Derechos Humhizosen 1998 un llamamiento a
los Estados parte en los tratados internacionadea la proteccion de los derechos
humanos para que reformularan sus reservas denta imas estricta y precisa posible
evitanci?% atentar contra su objeto y fin, asi convitandoles a considerar su progresiva
retirada”.

8 | os Estados Partes condenan la discriminaciérirada mujer en todas sus formas, convienen en
seguir, por todos los medios apropiados y sin idites, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién contra la mujer y, con tal objet®e,comprometen a:

a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus taristies nacionales y en cualquier otra legislacién
apropiada el principio de la igualdad del hombreleyla mujer y asegurar por ley u otros medios
apropiados la realizacion practica de ese pringipio

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de edracter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacién contra la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los dersat® la mujer sobre una base de igualdad con los de
hombre y garantizar, por conducto de los tribunalesionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccién efectiva de la mujer cotadp acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practieadidcriminacion contra la mujer y velar porque las
autoridades e instituciones publicas actlen deocorifiad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para elin@ndiscriminacion contra la mujer practicada por
cualesquiera personas, organizaciones o0 empresas;

f) Adaptar todos las medidas adecuadas, inclusoadicter legislativo, para modificar o derogar sye
reglamentos, usos y practicas que constituyanidis@cion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales na@smgle constituyan discriminacién contra la mujer”.

%9 Véase: http://treaties.un.org/pages/viewdetajtx2src=treaty&mtdsg_no=iv-8&chapter=4&lang=en

% véase, Comision de Derechos Humanos de Nacionégas/nResolucion 1998/%tatus of the
International Covenants on Human RightsN. Doc. E/CN.4/1998/9, 1998.
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- Directriz 3.1.5.5, Reservas relativas al derettterno: “Una reserva por la
que un Estado o una organizacion internacionalrspopga excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones de atado o del tratado en su conjunto para
preservar la integridad de determinadas normasetelcho interno de ese Estado o de
determinadas reglas de esa organizacion que esténger en el momento de la
formulacién de la reserva podra formularse Unicaememn la medida en que no
menoscabe un elemento esencial del tratado nitaucesa general”. A estos efectos
puede servir de referencia la reserva efectuad®aogladesh a la Convencién para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacionti@ la Mujer, en ella se excluye
la vinculacion al articulo 2 de la Convencién, p@o esencial para comprender el
alcance de las obligaciones asumidas, por consideantrario a l&Sharia™.

- Directriz 3.1.5.6, Reservas a los tratados qudie€een numerosos derechos y
obligaciones interdependientes: “Para apreciaofapatibilidad de una reserva con el
objeto y el fin de un tratado que contiene numesoderechos y obligaciones
interdependientes, habra que tener en cuenta ettedépendencia, asi como la
importancia que tiene la disposicion objeto deeserva en la estructura general del
tratado y el grado de menoscabo que le causa &veds Es ésta una directriz
particularmente valida para los tratados de demsedihwmanos y por ende para la
CEDAW®. En este tipo de tratados aquellas reservas qe&dn la interdependencia
entre los derechos reconocidos atentan contra gioop fin; para determinarlo es
preciso ponderar el grado de menoscabo ocasionadia peserva a la integridad del
tratado asi como la importancia de la disposicida cpnstituye el objeto de la reserva
en la estructura general del tratatlo

1 Véase: http://treaties.un.org/pages/viewdetajtx2src=treaty&mtdsg_no=iv-8&chapter=4&lang=en

%2 Esta Directriz evoca claramente al texto y espfié la Declaracion y Programa Mundial de Accién de
Viena de 1993, aunque omite finalmente la refeeergplicita a la universalidad e indivisibilidad Ide
derechos humanos, que acompafian a la citada ipgrdencia: “Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes wnreselacionados entre si. La comunidad internationa
debe tratar los derechos humanos en forma globlal mmanera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse etadaeémportancia de las particularidades nacemal

y regionales, asi como de los diversos patrimohisgdricos, culturales y religiosos, pero los Estad
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistenl&@gkqs) econdmicos y culturales, de promover y
proteger todos los derechos humanos y las libesthatedamentales”. La Declaracién y Programa de
Accion de Viena de la Conferencia Mundial de DeoscHlumanos de 1993 fue adoptada por consenso
por los representantes de los 171 Estados queipartin. Véase Declaracion y el Programa de Accidn
de Viena aprobados por la Conferencia Mundial dee€@es Humanos el 25 de junio de 1993, UN Doc.
A/CONF.157/23, apartado 5. Debe tenerse en cuardaugo de los antecedentes de esta directriz fue
adoptado por la Comisién de Derecho Internacionale59° periodo de sesiones como directriz 3y1.12
en ese momento se aludia expresamente a la imdidiad e interrelacion de las obligaciones cordasi

en un tratado general de derechos humanos, véB84ELE, I., y LIEDE, L., “Reservations to Human
Rights Treaties: From Draft Guideline 3.1.12 to d&line 3.1.5.6”|oc. cit, pp. 1145-1146. Se trata de un
intento de no limitar los supuestos de tratadasriacionales de vocacion legislativa exclusivamente
los tratados de derechos humanos.

% véanse los comentarios a la Directriz 3.1.5.6 al€liia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados en: Documentos Oficiales de la Asamblea Genemdageésimo sexto periodo de sesiones,
Informe de la Comision de Derecho Internacional@fodo de sesiones (26 de abril a 3 de juniag 4
julio a 12 de agosto de 2011), Suplemento nimA186(10 y Add.1), pp. 395-399. Disponibles en:
http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addengdf
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2. Las opinion de érganos jurisdiccionales internaonales y de otros mecanismos
convencionales de control: especial relevancia da practica del Comité para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacionantra la Mujer

De forma contraria a la Opinidon expresada por leicd de Asuntos Juridicos de la
Organizacion de Naciones Unidas en relacion coarttulo 28 de la CEDAW al
sefalar que el Comité instituido para controlaaglicacion no parece tener entre sus
funciones la determinacion de la incompatibilidagl lds reservd$ la Guia de la
Practica sobre las Reservas a los Tratados estaldecompetencia material de los
organos encargados de la vigilancia de los tratpds determinar la validez sustantiva
de las reservas formuladas a los mismos:

- Directriz 3.2, Evaluacion de la validez sustaatile las reservas: “Podran
evaluar la validez de las reservas a un tratadmuladas por un Estado o una
organizacioén internacional, dentro de sus respesitompetencias:

o los Estados contratantes o las organizacionesatantes;
o los érganos de solucién de controversias, y
o los 6rganos de vigilancia de la aplicacion debtiat.

Con respecto al primer puntBgtados contratantes o las organizaciones contitatn

se ha dicho que si bien es cierto que una objexidnma reserva no puede por si misma
determinar la invalidez de la reserva, si que daoiyst un valioso elemento
hermenéutico para la apreciacion de su validezpoesto de partes en el tratado, asi
como para cualquier tribunal internacional o mesraoi competente para la aplicacion
del tratad®. La Corte Internacional de Justicia en el asuatativo a lasactividades
armadas en el territorio del Congo (Republica Deratica del Congo contra Ruanda)
consider6 que la reserva de Ruanda al articulo redativo a la solucion de
controversias) de la Convencion para la prevengiéastigo del delito de genocidio de
1948 no es contraria a su objeto y fin. Para elm ten cuenta que en el momento en
gue Ruanda se adhirié a la Convencién la Republaaocratica del Congo no efectué
objecién alguna a su resetfa

De un modo similar, el Tribunal Europeo de Derechinsnanos tuvo en cuenta la
reaccion de terceros Estados parte en el ConvanimpEo de Derechos Humanos a las
clausulas limitativas de la competencia territord@l tribunal contenidas en la
declaracién interpretativa formulada por Turquieagsstablecer su invalid€éz

% \Véasesupranota 65.

% PELLET, A., y MULLER, D., “Reservations to TreatieAn Objection to a Reservation is Definitely
not an Acceptancegp. cit, p. 57.

% Sentencia de la Corte Internacional de Justici@ die febrero de 200@\ctividades armadas en el
territorio del Congo (Nueva Demanda 2002) (Rep@liDemocratica del Congo c. Ruangda)
Competencia de la Corte y admisibilidad de la detaaRec. 2006, pp. 32-33, apartados 67-68.

" Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humeaa23 de marzo de 19950izidou c. Turquia
(Objeciones PreliminaresRecurso n° 15318/89, apartado 95. En relaciéneste asunto puede verse,
MOLONEY, R., “Incompatible Reservations to HumamgRs Treaties: Severability and the Problem of
State Consent”,Melbourne Journal of International LawVol. 5, n° 1, 2004, disponible en:
http://www.law.unimelb.edu.au/mijil/issues/issuekave/volume-5-1
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Por su parte, el Comité de Derechos Humanos erdmrda la supervision de la
aplicacién del Pacto Internacional de Derechosl€dvy Politicos en su Comentario
General n° 24 ha establecido lo siguiente con oég@e valor juridico que cabe otorgar
a las objeciones de terceros Estados como criteeonenéutico auxiliar para
determinar la validez de las reservas:

“Como se indica anteriormente, es en la Convend&®Niena sobre el Derecho de
los Tratados donde se definen las reservas y tandlm@de se prevé la aplicacion
de la prueba del objeto y fin a falta de otrasalfgpones concretas. Pero el Comité
considera que las disposiciones de la Convencitatives a la funcion de las
objeciones de los Estados en relacion con lasvesaro son adecuadas para
abordar el problema de las reservas a los tratddoderechos humanos. Esos
tratados, y concretamente el Pacto, no son undedéatercambios de obligaciones
entre los Estados. Se refieren a la otorgaciénedectios a las personas. No ha
lugar al principio de la reciprocidad entre losdfsis, salvo tal vez en el limitado
contexto de las reservas formuladas a las dedtsregisobre la competencia del
Comité en virtud del articulo 41. Y, dado que léicagion de las normas clasicas
sobre las reservas es tan inadecuada para el Rectstados no han considerado
con frecuencia interesante 0 necesario desde &b plenvista juridico oponerse a
las reservas. No cabe deducir del hecho de quddtesdos no formulen una
protesta que una reserva sea compatible o incasipaton el objeto y fin del
Pacto. Se han formulado objeciones ocasionalmemes Estados si, pero no
otros, y no siempre se han especificado los matimesndo se hace una objecion,
no se suele especificar una consecuencia juridiea gcasiones, incluso se indica
que la Parte que hace la objecién no consideralgBacto no esté en vigor entre
las Partes interesadas. En pocas palabras, laiéitugs tan poco clara que no cabe
suponer que, por el hecho de no hacer objeciomeg&stado considere que una
determinada reserva sea aceptable. EI Comité opgwme, debido a las
caracteristicas especiales del Pacto en su calelachtado de derechos humanos,
es debatible qué efecto surten las objeciones dosreEstados inter se. Sin
embargo, la objecion a una reserva formulada poE&iados puede ofrecer cierta
orientacion al Comité para interpretar su compladdd con el objeto y fin del
Pacto®.

Por supuesto, no existe ningun tipo de vinculo micgaentre el Comité de Derechos
Humanos y el Comité para la Eliminacion de Todas Harmas de Discriminacion
contra la Mujer. Ello no obsta desde luego para este ultimo deba seguir estos

% Comentario General n° 24 del Comité de Derechamahos cit. supra,apartado 17. Esta particular
naturaleza de los tratados de derechos humanassqapan a la l6gica del mero intercambio recipdeco
obligaciones también ha sido puesta de manifiestolgp Corte Interamericana de Derechos Humanos:
“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que losii@d modernos sobre derechos humanos, en general, y
en particular, la Convencion Americana, no sorattas multilaterales de tipo tradicional, concluiéos
funcion de un intercambio reciproco de derechas phbeneficio mutuo de los Estados contrataiges.
objeto y fin son la proteccion de los derechos &amentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estamoo frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humandsstados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien coman, asumen varias obligagpne en relaciéon con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién”, véase Corte lamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
de 24 de septiembre de 1982, OC-2BPefecto de las Reservas sobre la entrada en vigete la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Adty. 75)
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criterios interpretativos otorgados por la opinidel Comité de Derechos Humanos
como exigencia logica del imperativo de la unividsa, indivisibilidad e
interdependencia de los derecho humanos que imigonecesidad de un desarrollo
armonioso y coherente del Derecho Internaciondbslderechos Humanos elaborado
en el plano universal y auspiciado y potenciado lpoOrganizacion de Naciones
Unidas®. No debe perderse de vista que el Comité de Desetlumanos ocupa una
posicion central en el sistema universal de pradecde los derechos humanos desde la
que irradia un anclaje juridico con vocacién ursedista a los demas mecanismos
convencionales de control basados en tratados caasdps por Naciones Unidas. El
proyecto universalista encarnado por el Comité dee€hos Humanos y el resto de
organos universales de tratados de derechos huntarsz® un equilibrio que se
acomode al pluralismo de tradiciones juridicas lfucales mediante una representacion
geografica equitativa en la eleccion de sus experidependientes que refleje las
principales tradiciones y sistemas juridicos. Bésncierto que a diferencia de lo que
sucede en el Comité para la Eliminacion de Toda&dmmas de Discriminacion contra
la Mujer, donde hay una abrumadora mayoria de esijean el Comité de Derechos
Humanos la mujer no esta suficientemente repredaefatre sus integrantes.

En la construccion de la comunidad juridica glabaientada sobre valores comunes,
con respeto a aquellos particularismos culturales go mermen la integridad y
universalidad de los derechos humanos, el Comit®atechos Humanos reivindica
dicha posiciéon angular en la construccién del Drevelnternacional de los Derechos
Humanos siendo reticente a citar en sus decisipmsprudencia de otros érganos de
tratados del ambito universal asi como de tribinadgionales de derechos humanos. El
Comité de Derechos Humanos ha sido calificado con@oinstituciéon que lleva a cabo
una valiosa labor de diadlogo y diplomacia de los derechos humarams los Estados
parte en el Pacto Internacional de Derechos CiwleBoliticos que implica una
destacable contribucién al servicio de un proyeatoversalista descrito como
eminentemente pragmatico y realtSta

Las objeciones de terceros Estados no dejan derselementointersubjetivoque
puede ser tenido en cuenta por los mecanismos roiowales de control de los
tratados de derechos humanos y por los organaglicrionales internacionales para

% En relacién con la labor del Comité de Derechomatuos relativa al control de validez de las reserva
debe verse, FLAUSS, J-F., “Le contrble de la vididies réserves par le Comité des droits de 'homme
des Nations Unies’Revue trimestrielle des droits de I'homme 45, 2001, pp. 221-237.

190 HENNEBEL, L., “Libres propos autour du projet uergaliste du Comité des Droits de 'Homme des
Nations Unies”, en VV.AA.]l 'homme et le droit. En hommage au Professeur Jean¢ois FLAUSS

Ed. A. Pedone, Paris, 2014, pp. 387-401. Tambiénltee un material de gran interés practico para
analizar la practica y enfoque de los érganosatados de derechos humanos hacia el tratamierts de
reservas a aquellos el informe resultante de laelitfion de los presidentes de los 6rganos creaalos
virtud de tratados de derechos humanos, celebraGinebra, los dias 23 y 24 de junio de 2005, jade
Cuarta reunioén de los comités que son 6rganos asead virtud de tratados de derechos humanos, que
tuvo en lugar en Ginebra, los dias 20 a 22 de jdei@0051.a practica de los érganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos respecto de lasvessa los tratados internacionales en la materia
HRI/MC/2005/5. Documento disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyenéd/Download.aspx?symbolno=HRI%2FMC%2F2005
%2F5&Lang=en
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calibrar el caracter admisible o inadmisible derkservas, pero precisamente, la propia
naturaleza de los tratados internacionales de ld@sdtumanos, que escapan a logica de
la reciprocidad, hace aconsejable la existenciacdirios objetivos y de una
competenciaobjetiva para la determinaciéon de dicho caracter inadn@sithe las
reservas asi como de sus consecuencias juridieas. @la labor de la Comision de
Derecho Internacional parece que en este terrempoeo se ha podido ahuyentar
totalmente una cierta fragmentacion y dispersion.

Como se ha puesto de manifiesto, la ausencia desreyplicitas que determinen
cuando estamos en presencia de una reserva canaladbjeto y fin, tanto en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratat® 1969 como en algunos
tratados internacionales de caracter multilateaabda proteccion de los derechos
humanos, hace que se preste mayor atencion progresite a la practica de estos
mecanismos cuasi-jurisdiccionales de seguimienttadaplicacion de los tratados de
derechos humanos asi como a la jurisprudencia sleinktancias jurisdiccionales
internacionales de ambito universal o regional. éden ser tenidas en cuenta las
directrices contenidas a estos efectos en la Guia Bractica sobre las Reservas a los
Tratados adoptada por la Comision de Derecho latewnal en 2014

- Directriz 3.2.1, Competencia de los érganos dg@arncia de la aplicacion de
tratados en materia de evaluacion de la valideastiga de una reserva:

“1. Un organo de vigilancia de la aplicacion de tuatado, a los efectos de
cumplir las funciones que tenga asignadas, podafuavla validez sustantiva de las
reservas formuladas por un Estado o una organizatiérnacional.

2. Las conclusiones que el érgano formule en etieje de esta competencia
tendran el mismo valor juridico que el que resdé ejercicio de su funcion de
vigilancia™®. Nétese aqui que esta directriz, como sefialando®ntarios elaborados
por la Comisién de Derecho Internacional, eludebdehdamente la cuestion de las
consecuencias derivadas de la evaluacion de laezalsustantiva de una reserva,
precisando Unicamente que el valor juridico de posnunciamientos emanados al

101 Cit. supra.

192 En |a nota al pie debido a su menor enjundia dapmionos otras directrices relevantes a estos efecto
“3.2.2 Determinacion de la competencia de los drvgaghe vigilancia de la aplicacion de tratados en
materia de evaluacién de la validez sustantiva aie reservas: Los Estados o las organizaciones
internacionales, cuando confieran a unos organosrtgetencia para vigilar la aplicacion de un ttata
deberian especificar, cuando proceda, la nat@aléas limites de las competencias de esos 6rgamos
materia de evaluacion de la validez sustantivasedservas.

3.2.3 Toma en consideracién de la evaluacién dérganos de vigilancia de la aplicacién de trasado
Los Estados y las organizaciones internacionaleshgyan formulado reservas a un tratado por ekque
establezca un drgano de vigilancia de su aplicadeberan tener en cuenta la evaluacién que este hag
de la validez sustantiva de las reservas.

3.2.4 Organismos competentes para evaluar la wadidstantiva de las reservas en caso de que sercree
drgano de vigilancia de la aplicacion de un trat&icando un tratado cree un érgano de vigilanciaude
aplicacion, la competencia de ese 6rgano se entersite perjuicio de la competencia de los Estados
contratantes y las organizaciones contratantesgvalaar la validez sustantiva de reservas a tedoay

de la de los 6rganos de solucion de controversiagpetentes para interpretar o aplicar el tratado”.
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respecto de los 6rganos de vigilancia instituidioier alia en el marco de tratados para
la proteccion de los derechos humanos- no pod@dex@ aquél que corresponda a las
facultades que les hayan sido conferidas en eloydeda vigilancia de dicho tratado
internacional®®

- Directriz 3.2.5, Competencia de los 6rganos decg&in de controversias para
evaluar la validez sustantiva de las reservas: fi@oaun Organo de solucion de
controversias sea competente para adoptar dea@sopreeobliguen a las partes en una
controversia, y la evaluacion de la validez sustarde una reserva sea necesaria para
gue pueda ejercer esa competencia, esta evalussiarjuridicamente vinculante para
las partes como elemento de la decision”. Estectiizeen el caso concreto de la
Convencién para la Eliminacién de Todas las ForaasDiscriminacion contra la
Mujer solo tendria virtualidad en los remotos sw@oe que puedan llegar a
conocimiento de la Corte Internacional de Justiriavirtud de su articulo 29.1. Esta
posibilidad de sumision de controversias surgiadsedos Estados parte en el marco de
la CEDAW a la Corte Internacional de Justicia sinseribe dentro de la légica de la
reciprocidad, es por ello que el segundo parrafardieulo 29 contempla expresamente
la posibilidad de efectuar reservas a la eventomlpetencia de la Corte Internacional
de Justicia como Organo de solucion de controvelisigrestatales en el marco de la
CEDAW. Son abundantes los Estados parte (islanyicasislamicos) que han excluido
a la Corte Internacional de Justicia de toda pld#unl de conocimiento de controversias
interestatales en virtud de la reserva permitidaeparticulo 29.2 de la Convencigh

Para concluir con esta segunda cuestion relatigaiéa opiniones son juridicamente
relevantes a la hora de determinar si estamosesepeia de una reserva contraria 0 no
al objeto y fin de un tratado internacional destma la proteccién de los derechos
humanos debemos conservar las siguientes idedstesis son valiosos como criterios
interpretativos o indiciarios las reacciones deerrs Estados parte en forma de
aceptacion u objecion, asi como las opiniones d&arncias jurisdiccionales
internacionales y sobre todo de los mecanismos i-puagliccionales para el
seguimiento y supervision del cumplimiento de llakgaciones del tratado en cuestion.

En el caso concreto del Comité para la Eliminacdm Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer no debe menospreeiarl valor juridico de

103 yyéanse los comentarios a la Directriz 3.2.1 déSida de la Préctica sobre las Reservas a los
Tratados en: Documentos Oficiales de la Asamblea Genemdagesimo sexto periodo de sesiones,
Informe de la Comision de Derecho Internacional@fodo de sesiones (26 de abril a 3 de juniag 4
julio a 12 de agosto de 2011), Suplemento nimA1®86(10 y Add.1), p. 412. Disponibles en:
http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addengdf

194 Arabia Saudi, Argelia, Argentina, Bahamas, BahrBirasil, Brunéi, China, Corea del Norte, Cuba,
Egipto, El Salvador, Emiratos Arabes Unidos, E@pgfrancia, India, Indonesia, Irak, Israel, Jamaica
Kuwait, Libano, Mauricio, Micronesia, Ménaco, Maeaos, Myanmar, Niger, Oman, Pakistan, Qatar,
Singapur, Siria, Tailandia, Trinidad y Tobago, Tuiay Venezuela, Vietham y Yemen, son todos Estados
que han formulado la reserva permitida por el aldi29.2 de la Convenciéon. Aqui también se obskxva
alta proporcién de Estados islamicos que han ella posibilidad de que la Corte Internacional de
Justicia pueda dirimir controversias en el marccapkcacion de la CEDAW entre sus Estados parte.
Véase,

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspxZHREATY &mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en
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recomendacion que su opinidon tiene -siguiendo feri@res directrices-, pues las
decisiones que adoptan estos oOrganos de supervsiolos tratados de derechos
humanos obligan de forma mediata al Estado paateyue los Estados han otorgado
expresamente la competencia a estos érganos parangw®r si se han vulnerado o no
sus obligaciones convencionales; y en caso de §fos érganos concluyan que asi ha
sido o que los Estados parte no han adoptado toslemsedios a su alcance para impedir
su vulneracion, los Estados estaran obligados@ppa todos los individuos sujetos a
su jurisdiccion todos los remedios legales y juadas necesarios para hacer efectivo el
derecho conculcado por su propia condift®Resultan ilustrativas de lo anterior las
recomendaciones que el Comité para la EliminaciéradDiscriminacion contra la
Mujer ha efectuado en el asunt@onzalez Carrefidras concluir que Espafa ha
infringido diversas obligaciones sustantivas deCEBDAW en un caso de violencia
doméstica donde la madre recurrente y la hijadaléefueron protegidas de un modo
manifiestamente insuficierl® Desde luego los mecanismos convencionales
instituidos por los tratados de derechos humanasm®to universal estan dotados de
una potestad declarativa en el ejercicio de susidoes tanto de evaluacién de los
informes periodicos presentados por los Estadose pesmo de examen de las
comunicaciones individuales (en aquellos casos@ond caracter facultativo han sido
habilitados por los Estados parte) en virtud deukla pueden apreciar cuando y en qué
medida los Estados parte han faltado al respetsudeobligaciones convencionales.
Dicha constatacion, al margen de las recomendaxiespecificas dirigidas por el
mecanismo convencional al Estado infractor en curegiara enmendar su vulneracion,
es un hecho probado y no una mera recomendacidam miedida en que los Estados
parte han aceptado las funciones referidas detka$os mecanismos convencionales.

En consecuencia los pronunciamientos del Comitéa gar Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer sobre la valideztansiva de las reservas formuladas a
la CEDAW son mas que simpkoft law en la medida en que la “jurisprudencia”
emanada del Comité conforma worpus iuris sustantivo procedente del intérprete
autoritativo de las disposiciones de la CEDAW

195 Esto resulta particularmente cierto para el casdad decisiones de los érganos convencionales de
control de los tratados de derechos humanos quenpfin a los procedimientos iniciados mediante
comunicaciones individuales. En relacién con ast&ibn puede consultarse, TOMUSCHAT, Buman
Rights Between Idealism and Realisp. cit, pp. 238-276. Véanse por analogia: “Habida cueéetque,

al adherirse al Protocolo Facultativo, el EstadotdPha reconocido la competencia del Comité para
determinar si ha habido o no violacién del Pactieyque, de conformidad con el articulo 2 del Pagto,
Estado Parte se ha comprometido a garantizar & fodandividuos que se encuentren en su territprio
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos retdos en dicho Pacto y a garantizar recursos gtecii

gue se puedan hacer aplicar en caso de que seldi@yeinado la existencia de una violacion, el G&mi
desea recibir del Estado Parte, en un plazo dde&0) idiformacion sobre las medidas adoptadas @ara d
cumplimiento a su dictamen”, Comité de Derechos hums, Comunicacion n® 928/2008ooklal c.
Trinidad and Tobago8 de noviembre de 2001, CCPR/C/73/D/928/2000ctaga 7; asimismo, Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial,n@micacién n°® 31/2003,R c. Eslovaquial0O de
marzo de 2005, CERD/C/66/D/31/2003, apartado 16tqi0.

1% yéase el Dictamen del Comité de 16 de julio de42@bmunicacién n° 47/201&onzéalez Carrefio c.
Espafia CEDAW/C/58/D/47/2012.

07 “Interpreting treaty obligations and the fulfilmteaf those obligations is part and parcel of every
monitoring role recognised under the treaty bodyit® and, therefore, the determinative functionustho
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El Comité para la Eliminacion de Todas las Forma®dcriminacion contra la Mujer,
de un modo similar al examinado en el caso deluhab Europeo de Derechos
Humanos, se ha atribuido la competencia para apreicen el marco de la Convencién
una declaracién interpretativa que constituye wsemade factoa su contenido es
admisible. Por ejemplo, cuando Pakistan se adbmid996 a la Convencion efectud
una declaracion interpretativa supeditando el efed¢ sus disposiciones en su
ordenamiento juridico interno a la Constituciénal®epublica Islamica de Pakistan. El
Comité ha instado a Pakistan a retirar su dectamaxia mayor brevedd.

Un caso paradigmatico de reserva formulada en mé@srtan amplios y generales que es
contraria al objeto y fin de la Convencion lo ertcamos en el caso de Arabia Saudi,
gue sefiala que en caso de contradiccion entradpgsitiones de la Convencion y las
normas de la ley islamica, el Estado no esta aldigarespetar las disposiciones de la
Convencién. En este caso el Comité se ha pronumceefialando el caracter
incompatible de la reserva formulada por Arabiadbawon el objeto y fin de la
Convencién y la consecuencia juridica es que este gontinia como parte en el
tratado con la obligacién de aplicar de maneramigtica e ininterrumpida todas sus
obligacione&”.

extend to each of these whether it be reviewingréogic report, commencing a procedure of inquiry o
assessing an individual communication. Periodioremonitoring and concluding observations, issuing
general comments and reviewing individual commuroos all play to the strengths of the treaty bedie
which include their specific knowledge of the tgeabligations and their ability to create humarhtgy
dialogues with State Parties. Though the opinieosyments and statements issued by treaty bodies are
not binding and generally viewed as forms of safft,Ithese products are increasingly being refedeice

a range of courts and are available to examinenlyprae with internet access. Treaty bodies must take
advantage of the developments in reservations pesticularly those set forth in the ILC Finalized
Guidelines. Exercising the determinative functiow durther developing their monitoring roles regsir
that they be very clear about the impermissibitifya reservation rather than resort to vague tehat

are inconclusive as to the validity and legal dffefca reservation. More stringent pronouncemenisgu

the language of invalidity or impermissibility walbetter serve the ultimate goal—withdrawal—rather
than perpetuate a stagnant reservation as hastteease for many arguably invalid reservationghéo
core human rights treaties”, vid. McCALL-SMITH, K., Reservations to human rights treatiep. cit

p. 255

198 «E| Comité esta preocupado también porque ladig@on de los tribunales mas altos establecidos en
virtud de la Constitucion no abarca todo el teritalel Estado parte, por lo que las mujeres padréase
privadas de sus derechos constitucionales, asi pomta ambigliedad causada por el reconocimiento en
la Constitucion del Tribunal Federal de la Shdrminquieta igualmente el desconocimiento en ekepod
judicial de los derechos de la mujer y la legiglacnacional pertinente. Esta preocupado ademakpor
existencia de sistemas paralelos de justigiga§ y panchayaty a pesar de que se los haya declarado
ilegales, y de diversos mecanismos informales deci®m de controversiadMusalihat Anjumajy que
discriminan a la mujer”, Observaciones finales @emité para la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer sobre el cuarto imfi@ periddico de Pakistan, aprobadas por el Canité
su 54° periodo de sesiones (11 de febrero a 1 dzomde 2013), 27 de marzo de 2013,
CEDAW/C/PAK/CO/4, apartados 9, 10 y 15.

199 Arabia Saudi ha recibido recomendaciones queskarina retirar su reserva general a la CEDAW y
que le han sido dirigidas por Francia, Espafia, riysEinlandia y Brasil en el marco del Examen
Periodico Universal que se lleva a cabo en el Gorde Derechos Humanos de Naciones Unidas; véase,
Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo rdédjo sobre el Examen Periddico Universal
relativo a Arabia Saudita, 25° periodo de sesi@fsle diciembre de 2013, A/HRC/25/3, pp. 16-17.
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Por tanto, en la visidbn del Comité para la Elimidacde Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer una reserva congral objeto y fin de un tratado es
escindible del resto del consentimiento del Estexjoresado en quedar vinculado en
virtud de un tratado de caracter multilateral, dedm que el Estado es parte en el
tratado sin beneficiarse de la reserva afectadaindalidez (el analisis de las
consecuencias juridicas de la formulacién de gstede reservas se analiza con mayor
detalle en el siguiente apartado del presente jrabAsta consecuencia juridica se
aprecia en el hecho de que el Estado reservante degidido sin el beneficio de la
reserva cumplir su obligacién de remitir periodiesme informes al Comité y verse
“sometido a su examen”. En el caso de Arabia Salu@bmité ha instado a la retirada
definitiva de dicha reserva, maxime teniendo emtaugue su delegacion nacional ha
asegurado que no existe contradiccién de fonde émtey islamica y la Convencitifl

La labor del Comité ha sido determinante para dgenas Estados como Marruecos
comuniquen al Secretario General de la OrganizatéONaciones Unidas la retirada de
algunas de estas reservas. Del mismo modo ha exégidlicaciones a Estados como
Argelia sobre la repercusion en la situacion demigier de aquellas reservas que
mantienen: a este pais el Comité le ha requeridartpdifique el Cédigo de Familia de
1984 para llevarlo en linea con las obligacionesegdes del articulo 2 de la
Convencion'

El Comité ha considerado inadmisibles por ser eoias al objeto y fin de la
Convencion las reservas formuladas por otros Estadmo Bahréin y Bangladesh,
solicitando su retirada, por subordinar aspect@nasles de la Convencion a la
aplicacion de |&harid™?

En el caso de otros Estados como Jordania, suvassa han sido encontradas como
contrarias al objeto y fin de la Convencidn, pefdCemité conmina igualmente al
Estado a retirarlas: en el caso del articulo 16ladé€Convencién que prohibe la
discriminacion en el ambito del matrimonio y de ladaciones familiares se ha
recomendado intensificar el dialogo con las comanhéd religiosas y sus dirigentes a
los efectos de contagiar las practicas de otrosdBstpertenecientes a la Organizacion

110 Opservaciones finales del Comité para la Elimitagie la Discriminacién contra la Mujer: Arabia
Saudi, 40° periodo de sesiones 14 de enero a lelderéd de 2008, 8 de abril de 2008,
CEDAW/C/SAU/CO/2, apartados 8 a 10. Llama la a@mcjue este tradicional aliado de Estados Unidos
y potencia calificable como minimo de regional neagg la prohibicion de que las mujeres conduzcan
vehiculos, una limitacién de su libertad de circida sobre la que ha manifestado su preocupacion el
Comité (véanse los apartados 15 y 16 del docummetacionado) y que se inscribe en el marco de la
tutela masculina a la que esta sometida la muajehfen). Prohibicion que no deja, ademas, de tener un
impacto en las relaciones comerciales.

1 Opservaciones finales del Comité para la Elimidadie la Discriminacién contra la Mujer en relacion
con los informes periédicos tercero y cuarto comthos presentados por Argelia, 51° periodo de ssion
13 de febrero a 2 de marzo de 2012, 23 de mar20t2 CEDAW/C/DZA/CQO/3-4, apartados 13-14.

112 y/éanse las Observaciones finales del Comité pmrliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer: Bahréin, 42° periodo de sesiones 20 de oetab7 de noviembre de 2008, 14 de noviembre de
2008, CEDAW/C/BHR/CO/2, apartados 16-17; asimistae,Observaciones finales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujerailadesh, 48° periodo de sesiones 17 de enede a 4
febrero de 2011, 22 de marzo de 2011, CEDAW/C/BGDIIC apartados 11-12.
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de la Conferencia Islamica (actual Organizaciorerhmcional para la Cooperacion
Islamica) que han considerado que este precepfioleesmente compatible con la
Sharig y en consecuencia, no han formulado reservasclao darticulo o las han
retiradd™

Méas alla de la formulacibn o no de reservas expBcia pervivencia de ciertas
tradiciones e instituciones religiosas, su integmién y su influencia en la legislacion
implica en numerosas ocasiones que la difusionligaagon de la Convencién en sus
ordenamientos internos esté lejos de ser plenaelParesulta interesante que el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contraMajer intente provocar un cierto

efecto decontagiode aquellas practicas que considera mas beneficissde el punto

de vista de los derechos de la mujer en el sera @eganizacion Internacional para la
Cooperacién Islamica”

113 Observaciones finales del Comité para la Elimitracle la Discriminacion contra la Mujer: Jordania,
51° periodo de sesiones 13 de febrero a 2 de mdeo02012, 23 de marzo de 2012,
CEDAW/C/JOR/CO/5, apartados 9-10.

14 Dentro de los Estados miembros de esta organizamiiérnacional, merecen la pena ser destacadas las
siguientes palabras extraidas del primer inform@gieo presentado por Qatar de acuerdo con eludoti

18 de la Convencion. Unas palabras ambivalente@pienden demostrar que ninguna tradicion cultural
esta exenta de estereotipos culturales que afeeigativamente a la igualdad entre hombres y mujeres
“Los medios de comunicacion constituyen una fuef@anidable para cambiar e influir en los
comportamientos y en las actitudes de los indivsdoacia las diferentes cuestiones que preocupan a |
sociedad. El Estado de Qatar procura sacar patédodos los canales de informacion para apoyar sus
politicas de desarrollo y, en especial, para forahaniudadano gatari, con lo que ello conllevaudind
contra la discriminacién femenina, y para conciensobre la necesidad de capacitar a la mujer,adko m
que pueda ejercer de forma efectiva su funciérakogisobre la igualdad entre el hombre y la majer
materia de derechos y obligaciones. Ciertos med®somunicacion por satélite que emiten desde
diferentes Estados del mundo contribuyen a mantenegnagen estereotipada de la mujer a través de
programas, canciones, peliculas y anuncios pulnfic que la presentan como un instrumento de place
y seduccion, como un ser superficial y con escapadaidad intelectual o como una persona interesada
exclusivamente por las labores domésticas. Estassajes han invadido el Estado de Qatar como
ninguno otro ya que, al amparo de su clima apstiyrno hay en el pais modo de controlarlos”. Pasab
que ponen de manifiesto ademas un importante ctanflatente entre dos derechos fundamentales, la
libertad de expresion e informacion y la igualdattehombre y mujer, ademas de constituir un eléonen
interesado de descarga de responsabilidad del&Ed@a@atar que pretende achacar sus posibles #altas
los programas de television por satélite importatiostros paises. Véase Informe periddico inictallod
Estados partes: Qatar, 28 de noviembre de 2011 ARHD/QAT/1, apartado 149. Del mismo modo, el
Comité puede encontrar dificultades en conciliar ebespiritu de la Convencion aseveraciones ca@mo |
que el Estado gatari efectia en el apartado 148uderimer informe: “La organizacion de los roles
familiares estd tomada de la sharia. El esposd eabeza de familia y el responsable de protegerla
mantenerla. El cuidado de los hijos es una respditsed compartida entre ambos progenitores. Esta
organizacion de la vida privada no pretende mei@sda situacion de la mujer. Se trata méas biearde
modelo organizativo de gestion familiar encaminadsalvaguardar el interés de la familia. En la vida
publica, por el contrario, el hombre y la mujer sguales en derechos y obligaciones publicas ynesta
sometidos, sin discriminacién, a las mismas ley@s'o Estado miembro de la organizacion internaion
como Yemen que ha ratificado sin reservas la Carianmantiene de igual modo préacticas
dudosamente compatibles con la misma: “Al Comitghién le preocupa que la mayoria de las mujeres
encarceladas hayan sido condenadas por prostifuaidtterio, alcoholismo o comportamiento ilicito o
indecente en un entorno publico o privado”, véalese Observaciones finales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujereivien, 41° periodo de sesiones 30 de junio a 18 de
julio 2008, 9 de julio de 2008, CEDAW/C/YEM/CO/Gartado 42.
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Por ultimo, en el ambito del Examen Periédico Ursaeque tiene lugar en el seno del
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidasagehte encontrar que diversos
Estados (Espafa, Bélgica, Canada, Italia, Dinamakestria, Noruega, Finlandia,
Brasil, México, Eslovenia, Australia, Francia, Alemmia, Republica Checa, Suecia...)
han hecho con caracter reiterado recomendaciomaganas a remover los obstaculos
qgue impiden la aplicacién efectiva de la CEDAW &guaos de los denominados aqui
Estados islamicos que se han visto examinadosrg dithos obstaculos es frecuente
encontrar el llamamiento a la retirada de las vesen la CEDAW. Este mecanismo
extraconvencional viene a reforzar tanto la labalr @gano de control convencional
como el dialogo intersubjetivo, antes examinade guiste en materia de reservas
mediante la formulacion de objeciones a aquellasideradas contrarias al objeto y fin
de la CEDAW™.

V. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA FORMULACION DE RESERVA S
CONTRARIAS AL OBJETO Y FIN DE LA CONVENCION PARA LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

Una vez se ha determinado cuando estamos en pigeskncina reserva contraria al
objeto y fin de un tratado para la proteccion de derechos humanos siguiendo las
directrices expuestas, inmediatamente atras, debeegvesar a la cuestion principal:
¢, Qué consecuencias juridicas tiene para el progtmd& reservante el haber realizado
una reserva contraria al objeto y proposito deratadio internacional para la proteccion
de los derechos humanos? Ciertamente, las diresttlie la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados adoptada por la Comisi@edecho Internacional en 2014

al respecto apenas contribuyen a despejar estdidlurabre: “La formulacion de una
reserva sustantivamente invalida produce sus coesei@s a tenor del derecho de los
tratados y no genera la responsabilidad internatidel Estado o de la organizacién
internacional que la ha formuladd®, reza la Directriz 3.3.2, por ejemplo. De modo que

115 Como ejemplos pueden verse entre otros: Consejbedechos Humanos, Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Examen Periddico Universal refativArgelia, 21° periodo de sesiones, 5 de julio de
2012, A/HRC/21/13, p. 23; Consejo de Derechos Husainforme del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Peridédico Universal relativo a Bangladest#f, geriodo de sesiones, 8 de julio de 2013,
A/HRC/24/12, p. 27; Consejo de Derechos Humandsrime del Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periddico Universal relativo a Brunei Darussalari® eriodo de sesiones, 7 de julio de 2014,
A/HRC/27/11, p. 15; Consejo de Derechos Humandsrime del Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periddico Universal relativo a Niger, 17° periodosédsiones, 25 de marzo de 2011, A/HRC/17/15,;p. 18
y finalmente, Consejo de Derechos Humanos, InfateleGrupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal relativo a Oman, 17° periodo de sesidsle marzo de 2011, A/HRC/17/7, p. 22.

118 Cit. supra

117«Eg ciertamente revelador que nunca un Estadormiular una objecién a una reserva prohibida, haya
invocado la responsabilidad de su autor: las caesetas que emanan de la constatacion de la falta d
validez de una reserva pueden ser diversas, pagaraon una obligacion de reparar y, si el Estatlar a
de la objecion invitara al Estado autor de la reser retirar su reserva o a modificarla en el maielo
‘didlogo sobre las reservas’, ese Estado no aetearia esfera del derecho de la responsabilidtzal es

la del derecho de los tratados exclusivamente. &tege dudoso, en efecto, que la formulaciéon de una
reserva excluida por cualquiera de los apartadbartieulo 19 cae dentro del ambito del derechdode
tratados y no del derecho de la responsabilidacEd&ldo por hechos internacionalmente ilicitos. En
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regresamos a la duda de partida: el Estado queufaruma reserva contraria al objeto y
finalidad esencial de un tratado internacional plraprotecciéon de los derechos
humanos, ¢queda obligado a respetar la totalidadbtgaciones estipuladas en el
mismo en virtud de una ficcion juridica segun lalda reserva seria escindible del
resto de su consentimiento soberano?, o por etaz@t¢ la invalidez de la reserva, su
nulidad, comportaria la invalidacién del consentimid soberano y por tanto al recaer
sobre elementos esenciales del tratado supondei@lgEstado reservante perdiese la
condicion de parte en el tratado? En el caso qgeosapa, el autor de una reserva
sustancialmente invalida por ser contraria al obyefin de la CEDAW estaria violando
prima facielas obligaciones resultantes del articulo 19 apart) de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969|yadi&ulo 28.2 de la propia
CEDAW.

Veamos brevemente la practica de los 6rganos deotdnsitos en los mecanismos
convencionales de proteccion de los derechos huwsriamto de ambito regional como
universal antes de analizar la solucién propuestalgp Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados de la Comision de Deredtbimbcional.

En el plano regional europeo primero la antigua Smm Europea de Derechos

Humanos y después el Tribunal Europeo de DerechmsaHos se han atribuido la

competencia para determinar si las declaracioriegpietativas efectuadas por algunos
Estados parte en el Convenio Europeo de Derechosahlos eran en realidad reservas
inaceptables en el marco del mismo. Cuando amisganitias de control del Convenio

Europeo de Derechos Humanos han llegado a la cénlde que se trataba de

reservas inadmisibles han concluido que los Estadms®rvantes permanecian
enteramente obligados a respetar las obligacioele€a@hvenio sin el beneficio de la/s

reserva/s viciada/¥’

consecuencia, no genera la responsabilidad deti&stator de la reserva”, en este sentido explica la
Comision de Derecho Internacional en sus comemtdeaointencion de la Directriz 3.3.2, véanse los
mismos en Documentos Oficiales de la Asamblea @Génsexagésimo sexto periodo de sesiones,
Informe de la Comision de Derecho Internacional@%odo de sesiones (26 de abril a 3 de junialg 4
julio a 12 de agosto de 2011), Suplemento nUmAI®6(10 y Add.1), pp. 420-422. Disponibles en:
http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addengdf

118 SIMMA, B., y HERNANDEZ, G. I., “Legal Consequences$ an Impermissible Reservation to a
Human Rights Treaty: Where Do We Stand?”, en CANBARO, E., (ed.),The Law of the Treaties
Beyond the Vienna Conventjo®@xford University Press, 2011, pp. 64-65. Véase ejemplo la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humdad2d de abril de 198®elilos c. SuizaRecurso

n® 10328/83. Nétese que el Convenio Europeo deddeseHumanos contiene su regla especifica en el
articulo 57 sobre la admisibilidad de reservasiahmo. Este asunto suscitd abundantes comentasbs, a
véanse entre otros: COHEN-JONATHAN, G., “Les résera la Convention européenne des droits de
I'homme (a propos de l'arrét Belilos du 29 avril88Y’, Revue Générale de Droit International Public
1989, pp. 273-314; FLAUSS, J-F., “Le contentieuxlaevalidité des réserves a la CEDH devant le
Tribunal fédéral suisse: Requiem pour la déclanaiiderprétative relative a I'article 6, par. Revue
Universelle des Droits de 'Homm¥ol. 5, 1993, pp. 297-303; y MARKS, S., “Reseiwas Unhinged:
The Belilos Case before the European Court of HulRahts”, International and Comparative Law
Quarterly, Vol. 39, 1990, pp. 300-327.
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El Comité de Derechos Humanos ha seguido un razentonmuy similar al de los
organos de control del Convenio Europeo de Derethosanos, su posicion queda
sintetizada en su Comentario General n° 24 dondatrggiye la competencia para
determinar cuando una reserva es incompatible tabjeto y propésito del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ycaso de encontrarla, su opinién es
que el Estado autor de la reserva seguird vincutatoo parte a la totalidad de las
obligaciones derivadas del Pacto sin el benefieidadreserva afectada de nulidad. La
posicién del Comité de Derechos Humanos, si biedireztamente vinculante, si debe
servir de faro e irradiar al resto de mecanismoseocionales para la proteccion de los
derechos humanos existentes en el ambito univémshljdo, por tanto, el Comité para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacgontra la Mujer. Merece
reproducirse el siguiente extracto del Comentagaégal n°® 24 del Comité de Derechos
Humanos:

“Por necesidad ha de ser el Comité quien decidamaideterminada reserva es
compatible con el objeto y fin del Pacto. Ello sbel en parte, tal como se indica
anteriormente, a que se trata de una tarea inadeq@axa los Estados Partes en
relacion con los tratados de derechos humanospame, a que es una tarea que el
Comité no puede eludir en el desempefio de susociuexi A fin de conocer el
alcance de su deber de examinar el cumplimient®aeto por un Estado en virtud
de lo dispuesto en el articulo 40 o una comunicapi@sentada con arreglo al
Primer Protocolo Facultativo, el Comité ha de adopecesariamente una opinién
sobre la compatibilidad de la reserva con el objdiia del Pacto y con el derecho
internacional en general. Dado el caracter esp@galos tratados de derechos
humanos, debe establecerse objetivamente la cdrtigatil de una reserva con el
objeto y fin del Pacto en relaciébn con un principiddico, y el Comité esta en
condiciones especialmente adecuadas para reaktart@rea. La consecuencia
normal de una reserva inaceptable no es la delgRace carezca de todo vigor
para la parte que formula la reserva. Antes biarA gosible considerar
independientemente esa reserva, en el sentidoadel dRacto sera aplicable para la
parte que formule la reserva sin que la resertersm en cuent&®,

Queda de nuevo patente que los tratados interredesde derechos humanos requieren
de un régimen adaptado a sus peculiaridades, dadapacion del régimen general de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de losadicat, donde sus mecanismos de
control tengan una competencia preponderante yogusiones un valor juridico
determinante en el establecimiento de la compig#ullde las reservas con su objeto y
propoésito esencial, asi como en la determinacidétasle&éonsecuencias juridicas de la
formulacién de reservas no admisibles. Como s@eale la practica analizada en el
apartado inmediatamente anterior del Comité pagdihainacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, una reserva @md al objeto y fin de un tratado es

119 Comentario General n° 24 del Comité de Derechasahoscit. supra,apartado 18. Este enfoque fue
seguido por el Comité de Derechos Humanos queicdalife contraria al objeto y fin del Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos I€viy Politicos una reserva en virtud de la cual
Trinidad y Tobago pretendia excluir de la compeatendel Comité para recibir comunicaciones
individuales los supuestos de los reclusos conadenadmuerte, véase la Decision del Comité de 7 de
diciembre de 1998, Comunicacion n° 845/19%awle Kennedy c. Trinidad y Tobago
CCPR/C/67/D/845/1999.
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escindible del resto del consentimiento del Estexjoresado en quedar vinculado en
virtud de un tratado de caracter multilateral, dedm que el Estado es parte en el
tratado sin beneficiarse de la reserva afectadiavaédez.

He aqui las directrices contenidas en la Guia derdatica sobre las Reservas a los
Tratados de la Comision de Derecho Internacional mei@vantes para la determinacion
de las consecuencias juridicas de la formulacioreskervas contrarias al objeto y fin de
la CEDAW:

- Directriz 4.5.1, Nulidad de una reserva invalitldna reserva que no cumpla
las condiciones de validez formal y sustantiva eradas en las partes 2 y 3 de la Guia
de la Practica es nula de pleno derecho vy, paritot carece de todo efecto juridico”.
Como recuerda la propia Directriz 3.3.1 es irrefeé@aa estos efectos cual sea la causa
de la invalidez de la reserva. Esta directriz vieneolmar una importante laguna
presente en el regimen de la Convencion de Viebheessl Derecho de los Tratados de
1969, al precisar que la consecuencia aparejagéanhulacion de una reserva afectada
de invalidez sustantiva es la nulidad de plenodtere la ausencia de efectos juridicos.

- Directriz 4.5.2, Reacciones a una reserva coraildeinvalida:
o “l. La nulidad de una reserva invalida no depeneldadobjecion o la
aceptacion por un Estado contratante o una orgadaizaontratante”.
0 “2. No obstante, un Estado o una organizaciénnatgonal que considere
que la reserva es invalida deberia formular losaptesible una objecion
motivada al respecto”.

Esta ultima directriz viene a confirmar la idea mjpda de que, dejando al margen su
utilidad a nivel indiciario, por si solas la acejda u objecién de la reserva por parte de
terceros Estados parte no tiene consecuenciagcpgigobre su validez (en ausencia de
regla especifica como ocurre en el caso de la CEDAW asi en el caso de la
Convencion para la Eliminacién de la DiscriminaciKacial-). Ahora bien, el segundo
apartado de esta directriz pretende descartaeéadd que constituya un ejercicio inutil
la formulacion de objeciones motivadas a las reseque sean consideradas invalidas
por terceros Estados; al contrario, del tenor de ssgundo apartado de la directriz se
desprende una funcion alentadora en tal sentido fpamentar el dialogo intersubjetivo
sobre reservas. Ténganse en cuenta los modelosbjdeiomes frente a reservas
inadmisibles a tratados internacionales que ham sugeridos a los Estados miembros
desde el Consejo de Eurdffa

La mayor novedad, orientada al desarrollo progeesi®l Derecho Internacional, que
introduce la Guia de la Practica sobre las Reseavlss Tratados adoptada por la
Comisién de Derecho Internacional en 2011, de eadnterés practico para el caso de
la CEDAW, se encuentra en su Directriz 4.5.3: sabdsce una presuncion rebatible de

120 Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomdadaa® R (99) 13, de 18 de mayo de 1999,
disponible en:

https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServiet2e@md=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetimage=5
28808&SecMode=1&Docld=439658&Usage=2
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que el autor de la reserva invalida y nula de pldececho (imaginemos la reserva
efectuada por Arabia Saudi en el caso de la CEDp&#hanece vinculado al tratado
internacional sin el beneficio de la reserva viaigarohibida expresamente por el
articulo 28.2 de la CEDAWY. Dicha presuncibniuris tantum es reversible y
desmontable si el autor de la reserva manifiestinincion expresa de no seguir
vinculado como parte en el tratadm,si tal intencion se determina de otra forma
(enigmatica expresion de la Guia). En todo casprdauncion de aplicacion integra del
tratado al Estado reservante se hace dependemdédad de la reserva y de que dicho
Estado no tenga intencién de dejar de ser partel ératadd®’. Ademas, la novedad
estriba basicamente en que se establece un plagmra de opcién para el Estado
autor de la reserva contaminada: cuando es el @rgkn vigilancia del tratado
(verbigracia el Comité para la Eliminacion de Iad@iminacion contra la Mujer) quien
constata la invalidez de la reserva, el Estadorvaste deberiaen un plazo de doce
meses a contar desde ese momento manifestar exger#gsa su oposicion a la
presuncion automatica sefialada, es decir, su eposacquedar vinculado como parte
en el tratado sin el beneficio de la reserva aglaeee nulidad.

- Directriz 4.5.3, Condicién del autor de una reaeinvalida con respecto al
tratado:

o “l1. La condicidon del autor de una reserva invatida respecto al tratado
depende de la intencibn manifestada por el Estada organizacion
internacional que ha formulado la reserva sobreespropone quedar
obligado por el tratado sin el beneficio de la rese si considera que no
gueda obligado por el tratado”.

o0 “2. A menos que el autor de la reserva invalidaahayanifestado la
intencion contraria 0 que tal intencion se deteende otra forma, sera
considerado como Estado contratante u organizamidratante sin el
beneficio de la reserva”.

o “3. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 gl 2utor de una reserva
invalida podra manifestar en todo momento su inéende no obligarse
por el tratado sin el beneficio de la reserva”.

21 De |as tres hipotesis barajadas en el estudioyd® Boodman acerca de las consecuencias juridicas
ligadas a la formulacién de una reserva invalithsalisposiciones de un tratado de derechos humianos
Comision de Derecho Internacional se ha decantad@gtablecer la tercera de ellas como presuncion
iuris tantum “Option 1: The state remains bound to the treatgept for the provision(s) to which the
reservation related.

Option 2: The invalidity of a reservation nullifi¢lse instrument of ratification as a whole and tthes
state is no longer a party to the agreement.

Option 3: An invalid reservation can be severednfrine instrument of ratification such that the estat
remains bound to the treaty including the proviGdnto which the reservation related”, véase
GOODMAN, R., “Human Rights Treaties, Invalid Ressions and State Consenfmerican Journal of
International Law Vol. 96, 2002, pp. 531-560.

122 yn elemento de juicio crucial para determinar féencion real del autor de la reserva es su
comportamiento ulterior en relacién con el tratadéanse los comentarios a la Directriz 4.5.3 en
Documentos Oficiales de la Asamblea General, seskagésexto periodo de sesiones, Informe de la
Comision de Derecho Internacional 63° periodo d®ees (26 de abril a 3 de junio y 4 de julio ad&2
agosto de 2011), Suplemento niim. 10 (A/66/10 y Bdlgp. 557-558. Disponibles en:
http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addengdf
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0 “4. Si un 6rgano de vigilancia de la aplicacion tigitado expresa la
opinién de que una reserva no es valida, y si &deso la organizacion
internacional autor de la reserva no se proponelajuebligado por el
tratado sin el beneficio de la reserva, ese Estadssa organizacion
deberia manifestar tal intencion dentro de los dueses siguientes a la
fecha en que el 6rgano de vigilancia se haya pmada”.

El mayor problema practico que plantea esta direas el relativo a la opcion
comentada que contieme fine en el frecuente caso de que la reserva sea déalar
como invalida, siendo su consecuencia tedrica edimea la nulidad de pleno derecho,
cuando tal constatacion se vea acompafiada de denimiento obstinado y de su no
retirada, como ha ocurrido en el caso de numeigstzlos islamicos en su dialogo con
el Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéontra la Mujer. Evidentemente
dichos Estados han optado por no abandonar laptinscide la CEDAW, pero
manteniendo de forma contraria a las observacipmesomendaciones de su 6rgano de
control reservas inadmisibles con arreglo a sewdai28.2 y que por tanto frustran el
propésito ultimo de la Convencion al verse acom@agale obstaculos en el Derecho
interno fundamentados en la ley islamica. Dichdaditss no han manifestado en ningun
momento su intencién de no quedar obligados endvie la CEDAW sin el beneficio
de las mencionadas reservas invalidas. La Guiarmdh por la Comisién de Derecho
Internacional no resuelve la mayor paradoja pradgice plantean estos supuestos donde
el Estado decide permanecer bajo la disciplina Gtghno de control del tratado
manteniendo una reserva declarada invalida y tmdeoate nula de pleno derecho. La
Directriz 3.3.2 de la propia Guia sefala que lanfdacion de una reserva invaligar
seno engendra el nacimiento de la responsabilidariational del autor. Ahora bien,
el mantenimiento de la reserva nula de pleno dertels ser declarada su invalidez por
el organo de control del tratado (en este cascERAIN) no puede sino determinar el
nacimiento de la responsabilidad internacional Ethdo reservante con arreglo al
articulo 1 del Proyecto de Articulos sobre la Respbilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos: “Todo hecho internagbnente ilicito del Estado genera
su responsabilidad internaciona” Esta consecuencia juridica encuentra su
complemento necesario en la primacia del Derectawnacional general en tanto que
sistema juridico y en el propio tenor del artic2fode la Convencion de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados. Logicamentepdatbles formas de hacer efectiva
dicha responsabilidad internacional plantean probke juridico-politicos, éticos y de
legitimidad, dificiles de resolver y que trasciem@s propdsito del presente trabajo.

Por dltimo, la linea sostenida por la Comision derddho Internacional en esta
Directriz 4.5.3 confirma y reconoce que los érgaeosargados del control de los
tratados de derechos humanos tanto universales cagianales estaban apuntando en
la direccion correcta, siendo coincidente con #&sta la Opinidbn Separada Conjunta

123 En este mismo sentido se pronuncia DIEZ PERALTA,“Eos derechos de la mujer en el Derecho
internacional”Joc. cit,, p. 118.

124 Texto aprobado por la Comisién de Derecho Intéomat (CDI) en su 53° Periodo de Sesiones (23 de
abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto 861). Véase el texto con comentarios en Documentos
oficiales de la Asamblea General, 56° Periodo d@8es, Suplemento n° 10, (A/56/10), pp. 10-405.

- 45 - DOI: 10.17103/reei.29.06



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

formulada por los jueces de la Corte InternaciatelJusticia, Higgins, Koijmans,
Elarbaby, Owada y Simma en el asunto relatiActividades armadas en el territorio
del Congo (Republica Democratica del Congo contrariia}?>. Por tanto, la Guia ha
consagrado como presuncion rebatible la conseau@néctica a la que habian llegado
los 6rganos de control de los tratados de derdutmsnos (la denominadaverability
option), es decir, que el autor de la reserva invalidanéo parte del tratado sin
beneficiarse de aquélla. El hecho de que se coiedmppcionde que el Estado autor
de la reserva manifieste su intencién de abandandisciplina del tratado, constituye
un esfuerzo por consagrar una solucion intermedia también satisfaga a los
partidarios de la vision sostenida por la Cortermicional de Justicia en su opinién
consultiva de 1951. De este modo la naturalezagergias propias de los tratados de
derechos humanos, esto es, su enfoque normativayrddn puablico, su vocacién
legislativa, la superacion de la logica de la nemmlad, etc., han sido preservadas
satisfactoriamente sin incluir una mencion ex@iat las mismas en la Guia de la
Practica sobre las Reservas a los Tratados queerpudfender a las visiones mas
ortodoxas y sobre todo que supusiera una clauditaexpresa reconociendo la
especialidad del Derecho Internacional de los Dere¢iumanos frente a otros sectores
del Derecho Internacional genéfal Parece claro, por tanto, que el momento anunciado
por DIEZ DE VELASCO en 1951 esta ahora mas proxjue entonces aunque todavia
resulta lejano:

125 Opini6n Separada Conjunta de los jueces Higgimgjnténs, Elarbaby, Owada y Simn#gtividades
armadas en el territorio del Congo (Nueva Demand®2 (Republica Democratica del Congo c.
Ruanda) Competencia de la Corte y admisibilidad de laalwa, Rec. 2006, p. 6, apartados 15y 16, p.
69: “15. In the meantime certain new trends in ficacare also discernible. Both the European Colurt
Human Rights, and the Inter-American Court of Hunffights, have not followed the “laissez faire”
approach attributed to the International Court'sviédry Opinion of 1951; they have each themselves
pronounced upon the compatibility of specific resdipns to the European Convention on Human Rights
and the American Convention on Human Rights, respdg. They have not thought that it was simply a
matter of bilateral sets of obligations, left taividual assessment of the States parties to théaion
concerned. (See in particular, Belilos v. SwitzedlaJudgment of 29 April 1988, 10 Eur. Ct. H.R.r(Se
A) (1988); Loizidou v. Turkey, Judgment of 23 Martfi95, Preliminary Objections, 310 Eur. Ct. H.R.
(Ser. A) (1995); The Effect of Reservations on thetry into Force of the American Convention,
Advisory Opinion OC-2/82, Inter-Am. Ct. Hum. RtSdr. A), No. 2 (1982); Restrictions to the Death
Penalty, Advisory Opinion OC-3/83, Inter-Am. Ct. iHuRts. (Ser. A), No. 3 (1983); see also Rawle
Kennedy v. Trinidad and Tobago, Human Rights ContemjtCommunication No. 845, United Nations
doc. CCPR/C/67D/845/1999 (31 December 1999).)

16. The Human Rights Committee in General Comment24 (52) has sought to provide some answers
to contemporary problems in the context of therim#donal Covenant on Civil and Political Rightgttw

its analysis being very close to that of the Euamp€ourt of Human Rights and the Inter-American
Court. The practice of such bodies is not to bevei as “making an exception” to the law as deteewhin

in 1951 by the International Court; we take thewitat it is rather a development to cover what the
Court was never asked at that time, and to addmssissues that have arisen subsequenfigimismo,
ZIEMELE, 1., y LIEDE, L., “Reservations to Human dkits Treaties: From Draft Guideline 3.1.12 to
Guideline 3.1.5.6"oc. cit, pp. 1151-1152.

126 Resultan interesantes las explicaciones del prBgiator Especial, el Profesor Alain Pellet, so#ire
extenuante debate que condujo a la actual Directis.3, véase PELLET, A., “The ILC Guide to
Practice on Reservations to Treaties: A generabdptation by the Special RapporteuBuropean
Journal of International LawVol. 24, n° 4, 2013, pp. 1092-1094.
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“El dia que se haya reducido la soberania a stssjunites, las reservas a los
tratados internacionales estaran a punto de desapar con ellas desaparecera
una de las causas mas perturbadoras para llegaruaificacion del Derecho
Internacional convencionaf”.

La Asamblea General de Naciones Unidas en su Reéolde 16 de diciembre de 2013
ha expresado su aprecio por la labor de codificagide desarrollo progresivo que ha
efectuado la Comision de Derecho Internacionapedtzar la Guia de la Practica sobre
las Reservas a los Tratados, asimismo ha tomadodeosu texto alentando a que éste
reciba la mayor difusién posidfé La Asamblea General ha puesto de relieve la
importancia no solo de las directrices contenidaslae Guia sino también de los
detallados comentarios a las mismas aprobados @oCdmision de Derecho
Internacional y de singular valor para su integuigin (algunos fragmentos de los
cuales han sido antes expuestos en este trab@e)cdmentarios, de gran extension,
incluyen un analisis de los trabajos preparatodesambas Convenciones de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y 1986 enposicion de la jurisprudencia,
practica y doctrina relevantes y estan ilustrados ©na notable cantidad de
ejemplod®.

Los tratados internacionales para la proteccioriodederechos humanos establecen
obligacioneserga omnes partey una reserva contraria a su objeto y fin, lejesser
contraria a aspectos parciales o sectoriales detmies contraria al nucleo de las
obligaciones que establece, atentando por tantosapfincipios de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad de los dereclmsnanos que presentan intima
conexidon con la integridad de un tratado. Dado lqueeserva debe ser interpretada
presumiendoiuris tantum la buena fe de su autd! parece razonable que la
consecuencia juridica de una reserva que ha sitkd®yada como contraria al objeto y
fin de un tratado de derechos humanos n@seanenata totalidad del consentimiento
de ese Estado en quedar obligado.

Una forma de exigir la responsabilidad internadiapee posibilita la Convencién para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidntra la Mujer es la prevista en
su articulo 29.1: ésta supondria el pronunciamidatta Corte Internacional de Justicia,
en caso de que uno cualquiera entre dos Estadtes-pae no hubiesen excluido esta
posibilidad- asi lo decidiera tras no haberse puelst acuerdo para resolver sus
diferencias por medio del arbitraje una vez trarmgbol un plazo de seis meses contado
a partir de la fecha de presentacion por uno ds dit una solicitud de arbitraje.

12 DIEZ DE VELASCO, M., “El Sexto Dictamen del Tribahde Justicia: las reservas a la Convencién
sobre el genocidio’lpc. cit,, p. 1036.

128y/éase la Resolucion 68/111 aprobada por la Asar®Bneral de Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 2013Reservas a los tratadp8/RES/68/111.

129 pyeden consultarse los comentarios en los Docoméficiales de la Asamblea General, sexagésimo
sexto periodo de sesiones, Informe de la ComisgBerecho Internacional 63° periodo de sesiones (26
de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agost@@d11), Suplemento nim. 10 (A/66/10 y Add.1),31s.
619. Disponibles en:

http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addengdf

130y/éase la Directriz 4.2.6 Interpretacion de lagness, Comisién de Derecho Internaciolja de la
Practica sobre las Reservas a los Tratadits supra
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Otra forma mas plausible, pero no exenta de diledtiass y de legitimidad, de exigir la
responsabilidad internacional de un Estado que\s@tematicamente los derechos de
la mujer es mediante la adopcién de “contramedidéectivas”, como es cada vez mas
frecuente en la practica de la Unién Europea, demdoautonoma con respecto al
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, en rdspaateterminadas situaciones de
violacién grave de los derechos humanos en unrtestado. Los principales riesgos de
confrontacion politica y cultural aparecen debidgua la Unidn se posiciona en tales
supuestos como juez y autoridad de ejecucion geapia causa y a que su efectividad
esta condicionada a cual sea la reaccion de ottogea internacionales con respecto a
la misma situacidfi®. Sirva de ejemplo a estos efectos la bateria ddidae
sancionadoras adoptadas por la Union Europea cqefisonas fisicas y entidades
vinculadas al régimen irani y presuntamente resimdes de violaciones de los
derechos humanos de las que son acusados congpuasabilidad por unos hechos
delimitados e individualizadb¥. Los Estados miembros de la Unién Europea bien
podrian concertarse en el ambito de la Politicaertott y de Seguridad Comun para
adoptar este tipo de contramedidas frente a teycEstados en cuyo territorio se
cometen graves violaciones a los derechos de larmif fundamento juridico estaria
en la naturaleza consuetudinaria de los derectmisdsade la mujer como obligaciones
erga omnesncluso al margen de toda obligacién convencibfialLa invocacién de
responsabilidad internacional en tales supuestasasle a la redaccién del articulo 42
letra b) del Proyecto de Articulos sobre la Resabitisad del Estado por Hechos

131 «4[...Clertains auteurs considérent que la violatid® normes erga omnes méconnaitrait le droit

subjectif de tous les membres de la Communauténitienale, par principe ‘spécialement’ |ésés. Rest
néanmoins que dans cette hypothése ce n’est pg& &t propre du sujet qui use de contre-mesurés ma
plutét I'intérét commun objectif qui semble étresmain avant comme fondement de la réaction [...]"epes
a ello es cierto que “[...]J'Union demeure bridéepkucertaine fagon, dés lors qu’elle ne vise que des
Etats trés isolés, & propos desquels I'adoptiocotiére-mesures comportera peu des risques politigue

ne suscitera aucune réprobation”. En cualquier easana constante que la Unién Europea persiga su
propio interés enmascarandolo y confundiéndololdanterés colectivo de la comunidad internacional,
véase ROBIN, D-S., “L'intérét a agir de 'UE poudapter des contre-mesures au regard des régles
relatives a la responsabilité internationale”, éM@N, D. (dir.), Actualité des Rélations entre I'Union
Européenne et I'Organisation des Nations Unies:pgration, tensions, subsidiarité? Journée d'étude d
I'Ecole doctorale de droit internationale et eur@médu 20 juin 201,2Pedone, Paris, 2014, pp. 283-287,
citas textuales en 283 y 286. En la misma obra @uedse ademas, CASTELLARIN, E., “Les mesures
restrictives de I'Union Européenne a I'égard destistiers”, pp. 289-306.

32 Entre otras, véase, la Decisién 2011/235/PESCdesejo, de 12 de abril de 2011, relativa a medidas
restrictivas dirigidas contra determinadas persgnasntidades habida cuenta de la situacion en Iran,
D.O.U.E. Serie L 100/51, de 14 de abril de 201MENEZ GARCIA, F., “Las sanciones internacionales
en el marco europeo: ‘Proteccion diplomatica suasal, ‘Contramedidas colectivas’ y el Estado de
Derecho. Reflexiones en torno al asunto Bank Medi y el derecho de defens&evista General de
Derecho Europeon® 29, 2013.

133 pese a que se admite de buen grado que las dbligaggeneralmente aceptadas por los Estados son
oponibles a la totalidad de la sociedad internadiorcluyendo a los disidentes minoritarios, no bay
criterio catego6rico que sirva de referencia paigiegu efectividad: “The degree to which new custéoy
rules may be imposed on recalcitrant States wiplethe, and should depend, on the whole set of neteva
circumstances. It would be unwise, as well asdutib prescribe a categorical rule for so compledt a
delicate issue”, véase SCHACHTER, Gnternational Law in Theory and Practicéartinus Nijhoff,
1991, p. 14, citado en ROLDAN BARBERO, Ensayo sobre el Derecho Internacional Puhblico
Universidad de Almeria, 1996, p. 82.
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Internacionalmente llicitd&* que prevé que un Estado pueda como Estado lesionad
invocar la responsabilidad de otro Estado cuandmhigacion violada exista en
relacion a la comunidad internacional en su coojunt

Otro terreno donde ni los Estados islamicos ni iningtro Estado de la comunidad
internacional pueden sustraerse mediante reselvaspeto de los derechos humanos
de la mujer es el relativo a la erradicacion deidédencia sexual en el contexto de los
conflictos armados: en este sentido destaca lar ldbb Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas para eliminar los resquicios anjpuinidad de los actos de violencia
sexual durante los conflictos armatfs

Todos los elementos indicados anteriormente saetdas a permitir que se concluya
que los derechos basicos de la mujer y su digridatb ser humano son ya elementos
indisponibles para la voluntad soberana de losd&staningin Estado sea o no parte
contratante en la Convencion para la Eliminacion Hedas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer puede abiertamergaunciar a cumplir el nacleo
esencial de obligaciones internacionales que impéste tratado internacional. Un
tratado internacional que pese a las abundantess/asscontrarias a su objeto y fin que
ha recibido por parte de un buen nimero -entresotte Estados islamicos tiene fuerza
extraconvencional: puede decirse que sus dispagsi@senciales han superado el
efecto relativo de los tratados de conformidadlacgventualidad prevista en el articulo
38 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derde los Tratados, al erigirse en
costumbre internacional. EI Comité para la Elimidacde Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer ha dejado claro gare esta materia no se admite la
figura delobjetor persistentg®.

134 Cit. supra

%5 Deben verse las dos resoluciones mas recientessien materia del Consejo de Seguridad: la
Resolucion 2122 (2013), aprobada por el Consej8eatpuridad en su 70442 sesion, celebrada el 18 de
octubre de 2013, S/IRES/2122 (2013); y la Resolugidb (2013) aprobada por el Consejo de Seguridad
en su 60842 sesidn, celebrada el 24 de junio d8, ZYRES/2106 (2013). En esta Ultima se hace notar
que la violencia sexual puede constituir un crideresa humanidad o un acto constitutivo del del&o
genocidio, siendo por tanto casos susceptiblegtilaala jurisdiccion de la Corte Penal Internacibo

de otros tribunales penales internacionales. Dgimimodo estas situaciones pueden habilitar ale€fmns
de Seguridad de Naciones Unidas para actuar calbaglico de medidas que el Capitulo VIl de la Carta
de San Francisco ofrece. Las dos resoluciones mizfan la senda iniciada por la pionera Resolucion
1325 (2000), aprobada por el Consejo de Seguridasliesesion 42132, celebrada el 31 de octubre de
2000, S/RES/1325 (2000). Sobre estas cuestionesateisultarse la siguiente obra colectiva: ROBLES
CARRILLO, M. (coord.), Género, conflictos armados y seguridad. La asesalé género en
operacionesniversidad de Granada, Mando de Adiestramiermgtrina, 2012. No en vano el varén
ha sido descrito como la peor y principal arma dsstrdiccion masiva en la historia, véase
TORREBLANCA, J. |.,El varén, arma de destruccion masiva Pais, 26 de enero de 2014. Sin estar
circunscrita al ambito de los conflictos armadobedeerse la Resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas 67/144 de 20 de diciembre de 28d@ptada por consensmtensificacion de los
esfuerzos para eliminar todas las formas de viakenontra la mujey A/IRES/67/144.

13 Téngase en cuenta ademéas que no se acepta dgraderjue pueda invocarse el estatuto de objetor
persistente en relacion con materias de interésrgencomo serian las normas de proteccion
internacional de los derechos humanos o las ralta la proteccion del medio ambiente, véase
CASANOVAS Y LA ROSA, O., “Unidad y pluralismo en Becho Internacional Publico'Cursos
Euromediterraneos Bancaja de Derecho InternacipWal. 11, 1998, p. 76. Debe recordarse que el bech
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Los Estados islamicos no han sido por lo demadakfe persistentes ni a la adopcion
de la Declaracion Universal de Derechos Humanoscdirente Arabia Saudi se
abstuvo)®’, ni a la adopcién por consenso en la Asamblea 1@ede la Resolucion
34/180 de 18 de diciembre de 1979 de la que parteHDAW, ni tampoco a los
principios de universalidad, indivisibilidad e irdependencia de los derechos humanos
reflejados gracias al consenso de los represestdetd71 Estados en la Declaracion y
Programa Mundial de Accién de Viena de 1993.

Puede concluirse que en el caso de la CEDAW estantss uno de los tratados
internacionales que reflejaria normas de derecmsumiudinario de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Jusiri el asunto relativo a Rdataforma
Continental del Mar del Norteya que pueden integrar el cuerpo del derecho
consuetudinario general las normas contenidasatadtss internacionales en los que
una mayoria amplia y representativa de Estados @®rhunidad internacional se ha
convertido en parte contratahte El texto de la Convencién para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Muiene a reflejar la doble dimension
del consensus generaligijue no implica la unanimidad de todos los sujetos
internacionales pero que esta en el origen de lgabbriedad de las normas
internacionales, dados el caracter descentraligaclinsensualista que singularizan al
Derecho Internacional Publico: constituye costumibternacional, teniendo en cuenta
la mayor importancia de su elemento subjéff/oy su contenido ha sido plasmado a su
vez por escrito en un tratado internacional deaterdnultilaterai®.

de que la Republica de Sudafrica fuese un fervieljietor persistente a la prohibicién del apartimeida

ha liberado de la obligatoriedad de su cumplimieritde la responsabilidad internacional consecaenci
de su infraccion, véase GUTIERREZ ESPADA, C., “Elen publico internacional”, en RODRIGO, A.,
J., y GARCIA, C., (eds.\Jnidad y Pluralismo en el Derecho internacional Réby en la Comunidad
internacional, Coloquio en Homenaje a Oriol Casam®vBarcelona, 21-22 de mayo de 2008cnos,
Madrid, 2011, p. 422. Asimismo debe verse con tardgeneral sobre la figura del objetor persistente
CHARNEY, J. I., “The Persistent Objector Rule ahd Development of Customary International Law”,
British Yearbook of International Lawol. 56, 1985, pp. 1-24.

137 Afganistan, Egipto, Irén, Irak, Libano, Pakist&iria, Turquia y Yemen votaron a favor de su
adopcion.

138 Sentencia de la Corte Internacional de JusticiaQide febrero de 196®)ataforma Continental del
Mar del Norte (Republica Federal de Alemania c. &irarca) Rec. 1969, p. 42, apartado 73. En este
sentido deben recordarse las palabras expresad&ERTER en su curso general de la Haya: “Lorsque
des consentements ou des institutions émanent efgemble sufisamment représentatif des Etats
principalement intéressés a une question, ces ptETEENtS OU ces institutions peuvent parfois amgrai
des effets a I'égard des Etats tiers”, véase REUTER'Principes de droit international publi®ecueil
des Cours de 'Académie de Droit Internationdbmo 103, 1961-Il, pp. 448-449, cita reproducafa
ROLDAN BARBERO, J.Ensayo sobre el Derecho Internacional Puabliep. cit, p. 72.

139 4..] La Cour ne pense pas que, pour qu’une réglé soutumiérement établie, la pratique
correspondante doive étre rigoureusement conformett& régle. Il lui parait suffisant, pour déduire
I'existence de régles coutumiéres, que les Etatsnforment leur conduite d’'une maniére générale et
gu’ils traitent eux-mémes les comportements noriarares a la régle comme des violations de celkt-ci
non pas come des manifestations de la reconnaesstunce régle nouvelle. Si un Etat agit d'une manié
apparemment inconciliable avec une regle recormaés défend sa conduite en invoquant des exceptions
ou justifications contenues dans la regle elle-méresn résulte une confirmation plutét qu'un
affaiblissement de la régle, et cela que l'attitddecet Etat puisse ou non se justifier en faitcetie base
[...]", véase la Sentencia de la Corte Internaciaf@lJusticia de 27 de junio de 198&unto de las
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Las anteriores afirmaciones se sustentan desdangb ple vista material en el valor
juridico que cabe otorgar al consenso expresadi@a athopcion de la Resolucién 34/180
de la Asamblea General de Naciones Urlitlague posteriormente se ha convertido en
la CEDAW, un tratado internacional de ratificacidrasi-universal que cuenta con 189
Estados parté¥. La idea de consenso general no se ve desmentidéa fintensa
formulacién de reservas culturales por panter alia de los Estados islamicos, ya que
en sentido puramente matematico, incluso si losrasitde tales reservas abandonaran
la disciplina de la Convencion, ésta seguiria abato a una amplisima y representativa
mayoria de Estados de la comunidad internacioeglifamente proxima o superior a la
mayoria de dos tercios sobre el total de Estada@snbrios de la Organizacion de
Naciones Unidas). Partiendo de la nocion de consgeseral que llevé a la adopcion
de la CEDAW como tratado internacional de caracteltilateral aquellos Estados que
por sus practicas disienten sobre los principiaglgres que forman parte del ndcleo
esencial de este tratado no pueden acusar a laimaygohaberles sometido a una suerte
de tirania a la hora de concretar y aplicar laggabiones internacionales asumidas. El
consenso como acuerdo general no necesariamentemegndmplica un grado de
compromiso “[...] mas vago, mas elastico, que pernmterpretaciones mucho mas
flexibles del acuerdo alcanzad®® Bien es cierto que desde una perspectiva mas

actividades militares y paramilitares en Nicaragy&n contra de Nicaragyarec. 1986, p. 98, apartado
186.

140 PASCUAL VIVES, F., “Consenso e interpretacion enivia de los tratados regionales de derechos
humanos”Revista Espafiola de Derecho Internacignédl. LXVI, n° 2, 2014, pp. 116-117.

141 Sobre la importancia de las resoluciones de lambtsa General en la identificacién de normas
consuetudinarias debe verse, véase ROLDAN BARBEROEI valor juridico de las Resoluciones de la
Asamblea General de la ONU en la Sentencia Nicaragmtra Estados Unidos de 27-6-8R&vista
Espafiola de Derecho Internacionalfol. XLII, n® 1, 1990, pp. 88-91. Téngase en daeque la Corte
Internacional de Justicia, en dicho asunto, con§id@e la negociacién y adopcion por consenso de la
Resolucion 2625 (XXV) en la Asamblea General réflajopinio iuris de los Estados que participaron en
su adopcién y negociacion acerca del Derecho lat@nal consuetudinario en vigor. Véase asimismo,
FERRER LLORET, J.El consenso en el proceso de formacion institudicieanormas en el Derecho
Internacional Atelier, Barcelona, 2006, p. 219. En esta obnmabtdn se pone de manifiesto la
importancia creciente del consenso en la adopa@dresbluciones en la practica de la Asamblea Genera
véanse sus pp. 56-60.

142 Teniendo presente el ejemplo aportado por la Fer@onferencia sobre Derecho del Mar a la
codificacion y desarrollo progresivo de este seEfERRER LLORET,ibid., pp. 217-219, sostiene: “[...]
aunque resulte paraddjico, en bastantes ocasiomgerareso codificador dirigido a la creacion de
normas convencionales, despliega sus principalesanuencias juridicas en el terreno de las normas
consuetudinarias.Por esta via, se corrige en buena medida el earadescentralizado que
tradicionalmente presentaba el proceso de formadénnormas consuetudinarias en el Derecho
internacional clésico, en el que cada uno por @mtey en el seno de la estructura relacional, e
cabo las mencionadas funciones de interpretaci@egnocimiento de forma individual y subjetiva’. En
la pagina 217 el autor enuncia tres de los posiefestos juridicos que pueden desprenderse de la
interaccién normativa que sigue a la adopcién deewto normativo por consenso y que en mayor o
menor medida puede afirmarse que se dan y estaantes en el proceso de adopcion de la CEDAW y
subsiguiente practica internacional: “[...] puederoir que los textos normativos negociados Yy aabqx

por consenso sean expresion del derecho consuatiadian vigor (efecto declarativo), ayuden a
consolidar una practican statu nascend{efecto cristalizador), o supongan el inicio de ymactica
posterior dirigida a la formacién o modificacién dma nueva norma de Derecho internacional
consuetudinario (efecto constitutivo o generador)”.

143V/id. FERRER LLORET jbid., pp. 142-145 en p. 144.

-51 - DOI: 10.17103/reei.29.06



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

realista no pueden ignorarse las limitaciones que la relglauna mayoria formal
experimenta en la precaria comunidad de interesedoyes que todavia representa la
Organizacion de Naciones Unidas inserta en un@dadiinternacional descentralizada
en la que los fines particulares se encuentran gentemente en conflicto con los
valores e intereses generales y existe todavifimitada voluntad gener4f.

Desde un prisma estrictamente juridico-internadioaes admisible que los Estados
islamicos se pretendan sustraer al cumplimientoswlentcleo obligacional basico
invocando la tradicion cultural o religiosa o uniinte concepcion del ser humano y
de los derechos humanos. Desde luego este tipelaterismo no es admisible cuando
se trata de amparar mutilaciones de la dignidad amam(jObviamente dichas
mutilaciones no son patente exclusiva de ningumdes@n religiosa ni de ningdn
Estado o grupo de Estados sino que estan presamt@scomunidad internacional de
Estados en su conjunto!), sin embargo, el Derectesriacional y el Derecho en sentido
amplio cuentan hasta la fecha con unos mecanisnugslimitados para corregir una
situacidon que desde nuestra Optica occidental teesmémendamente patoldgica.
Légicamente, al abordarse la reaccion juridica a#a situacion debe evitarse la
tentacién de caer en efishful thinking tan denostado como ahuyentado por el propio
Relator Especial de la Comision de Derecho Intéomat sobre la practica de los
Estados en materia de reservas: “Le juriste peudélorer; il doit le constater:
I'impérialisme n'est pas un tigre de papier, artdt n'est pas une arme tres appropriée
pour combattre les tigre$*.

Desde los sectores mas orientados a la protec&@dnsdderechos humanos se viene
sosteniendo que el método de formacion de la cdsimternacional en el campo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos yekrmnelativo al Derecho
Internacional Humanitario difiere estructuralmedeela clave positivista de formacion
del derecho consuetudinario. La diferencia funddatesstriba en la prevalencia de la
opinio iuris sobre la practica estatal y sus eventuales désmieg’®, diferencia que
permite identificar con mayor facilidad la emergande normas consuetudinarias

144 |bid., pp. 293-300. En las paginas 298-299 se reprodnaecita textual, aqui evocada por su gran
pertinencia, de CARRILLO SALCEDO, J. A., “Mayoriaaguerdo general en el desarrollo progresivo del
Derecho internacional’Revista Espafola de Derecho Internacignabl. XX, 1967, pp. 3-16, en p. 14.

A pequefia escala en el ambito regional del Cord®fguropa deben tenerse presentes los problemas que
la interpretacion consensual efectuada por el fieb&uropeo de Derechos Humanos como parte de su
interpretacion evolutiva del Convenio Europeo deaebkos Humanos ha suscitado: el Tribunal es
frecuentemente atacado y cuestionado a la horastdblecer una aplicacion sistemética del criterio o
tendencia mayoritarios en los derechos interndesi&stados parte entendido como expresion de dicho
consenso, precisamente porque dicha unificaciémpegsibida en algunos casos como contraria al
pluralismo que también caracteriza al patrimoniédjao europeo, debe verse, PASTRE-BELDA, B., “Et
si la Cour européenne des droits de I'homme renbrgal’interpretation consensuelleRevue
trimestrielle des droits de ’'hommaAfio 26, n°® 101, 2015, pp. 89-113.

145 A proposito de la emergencia del Derecho Intepratidel Desarrollo en este caso, PELLET, A., “Le
bon droit et l'ivraie - Plaidoyer pour l'ivraie (Rarques sur quelques probléemes de méthode en droit
international)”, en VV.AA.,Mélanges Charles ChaumorRedone, 1984, pp. 465-493. Véasdine la

cita textual.

196 Debe verse HUESA VINAIXA, M. R.El nuevo alcance de la “opinio iuris” en el derecho
internacional contemporanedirant lo Blanch, Valencia, 1991.
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relativas a la proteccion internacional de los deoe humanos a través de lo que ha
sido calificado deNicaragua methodsiguiendo el razonamiento de la Corte
Internacional de Justicia en asunto de las actividades militares y paramilitaess
Nicaragua y en contra de Nicaragtf4d Dicho método no solo enfatiza el rol de la
opinio iuris sobre la practica estatal, también confiere umagmia a la practica estatal
verbal sobre la practica estatedal. Como se ha anticipado, teniendo en cuenta la
practica verbal de los Estados es muy dificil hallaejemplo de objetor persistente en
el terreno de los derechos humanos, incluso laadBstque formulan reservpama
facie contrarias al objeto y fin de tratados internaalea para su proteccion
(verbigracia la CEDAW) intentan defender la compéitiad de su legislaciéon interna
con los estandares fijados en el tratado internatidcl caso paradigmatico seria el
mencionado en relacion a Arabia Saudi cuya resdvearacter general a la CEDAW
ha sido calificada como contraria al objeto y fim ld Convencion y contraria a su
articulo 28.2. EI Comité para la Eliminacion deDecriminacién contra la Mujer ha
concluido que Arabia Saudi queda obligada a dar pbonento a todas las
disposiciones de la Convencién en su ordenamiem¢onio. Ademas, la delegacién de
Arabia Saudi, incluso pese a mantener su resee/anguma la aplicacion efectiva de la
Convencién, se ha esforzado por convencer que yodrdradiccion sustancial entre la
Convencion y I&haria

De este modo, podemos concluir que incluso si Ar&8audi (o cualquier otro Estado
en una situacion comparable) decidiera denunci@ERAW, y abandonar su disciplina
tal y como permite la opcién contemplada en la Galéborada por Comision de
Derecho Internacional, seguiria obligada a dar dumgnto a las obligaciones
derivadas de este tratado y no escaparia a lansspbdad internacional. Ello, al
margen de todo vinculo convencional, ya que sucuaiilo refleja Derecho
Internacional de naturaleza consuetudinaria y parsulo por ende el efecto relativo de
los tratados de conformidad con lo previsto emnrtétdo 38 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1869

Pese al caracter sibilino y difuso que presentesentimiento que preside e impulsa
el proceso consuetudinatfd entiendo que es posible la exigencia del cumpfitoiele

las disposiciones sustantivas de caracter esaefigjadas en la CEDAW en tanto que
costumbre internacional de indole general a agué&kiados parte que abandonaran la
Convencion tras mostrarse reacios a retirar siesvas contrarias al objeto y fin del

7 WOUTERS, J., y RYNGAERT, C., “The Impact of HumRights and International Humanitarian
Law on the Process of the Formation of Customatgriational Law”,Working Paper Institute for
International Law Katholieke Universiteit Leuver? 121, 2008.

18 | o seflalado, ademas, seria consecuente con eldenos articulos 12 y 13 del Proyecto de Artisulo
sobre la Responsabilidad del Estado por Hechombt®nalmente llicitosit. supra la responsabilidad
internacional nace independientemente de la nataglridica de la obligacion internacional violada
siempre y cuando en el momento en que se prodwsehelchos ilicitos el Estado esté vinculado por
dicha obligacion.

1“9 ROLDAN BARBERO, J.Ensayo sobre el Derecho Internacional Publiop. cit, p. 80.
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tratadd™®. Creo que en este caso no se incurriria en lajndémda por WEIL, ligereza
de oponibilidad a terceros Estados de un tratatddade efecto relativo en nombre y
abuso de una costumbre de indole geféraMlaxime teniendo en cuenta aqui el
articulo 43 de la Convencioén de Viena sobre el Bevale los Tratados de 1969:

“La nulidad, terminacion o denuncia de un trataglaetiro de una de las partes o
la suspension de la aplicacién del tratado, cuardolten de la aplicacion de la
presente Convencion o de las disposiciones deldvaino menoscabaran en nada
el deber de un Estado de cumplir toda obligaciameiada en el tratado a la que

esté sometido en virtud del derecho internaciondependientemente de ese

tratado™®2

Todo parece indicar que el objeto y fin de la CEDA\égra el Derecho Internacional

general de naturaleza consuetudinaria y cabe r&capge la Corte Internacional de

Justicia avald en el asunbicaraguala existencia y aplicabilidad autbnoma de las
reglas de Derecho Internacional consuetudinarioitdrea aquéllas del Derecho

Internacional Convencional cuando ambas poseetiédérontenidd>>.

A la luz de todo lo anterior, sin afan de exhaiddigl ni pretension de absoluta certeza,
si pueden aportarse aqui elementos de juicio safes para afirmar qué disposiciones
y contenidos de la CEDAW son mas idoneos para habmanzado naturaleza

consuetudinaria y por ende aplicabilidad extracoommal, de tal modo que si un

Estado autor de una reserva contraria al objeto g« la CEDAW decidiese abandonar
esta norma convencional no se veria sustraido desfonsabilidad internacional que
nace del incumplimiento de dichas obligacionesreéElds normas y disposiciones que
mas alla de su pertenencia convencional a la CED¥fian alcanzado caracter de
Derecho Internacional general pueden sefialarse:

%0 y¢anse a estos efectos las paginas que se dediaanmeservas a disposiciones que expresan derecho
consuetudinario en RIQUELME CORTADO, Ras reservas a los tratados. Lagunas y ambigiiedades
del Régimen de Vienap. cit, pp. 159-171.

1SLWEIL, P., “Towards Relative Normativity in Intertianal Law?”, American Journal of International
Law, Vol. 77, n® 3, 1983, pp. 413-442.

%2 Téngase en cuenta que el Comité de Derechos Husnsafialé que: “[...] las disposiciones del Pacto
que son de derecho internacional consuetudinaria €grtiori cuando tienen el caracter de normas
perentorias) no pueden ser objeto de reservaspued, un Estado no puede reservarse el derecho de
practicar la esclavitud, de torturar, de sometgressonas a tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes, de privar arbitrariamente a las passde la vida, de detener y encarcelar arbitrarsere

las personas, de denegar la libertad de pensam@mtoiencia y religion, de presumir que una pexsm
culpable hasta que demuestre su inocencia, detajecumujeres embarazadas o a nifios, de permitir el
fomento del odio nacional, racial o religioso, denelgar a las personas en edad nubil el derecho a
contraer matrimonio o el de denegar a las mina@liaterecho a gozar de su propia cultura, profasar s
propia religion o utilizar su propio idioma. Y, ajre las reservas a clausulas concretas del artldulo
puedan ser aceptables, no lo seria una reservaabaheerecho a un juicio con las debidas garghtia
dichos ejemplos ilustran obligaciones de Derecheracional que sobreviven a la extincién del vimcu

de los Estados con el tratado internacional enticuieséase el Comentario General n° 24 del Codegté
Derechos Humanosit. supra, apartado 8.

133 Sentencia de la Corte Internacional de Justici2tele junio de 1986Asunto de las actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y en contia Nicaraguacit. supra p. 95, apartado 178.
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- Desde luego, su articulo 1 que reflejiahibicién de discriminacioht* entre
hombre y mujer, esto es, de “[...] toda distincioxglesion a restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscadaular el reconocimiento, goce
0 ejercicio por la mujer, independientemente deestado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechosdma® y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cdltyravil o en cualquier otra esfera”.
Dos instrumentos de vocacion universal como sdnaeto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos EconésiiSociales y Culturales, ambos de
1966, proscriben la discriminacion fundada en gbskentro del ambito de los derechos
en ellos consagrados. Cuestion aparte es si ceglal Derecho Internacional general
caben desigualdades licitas entre hombre y mujeuanto al alcance de sus derechos
(con arreglo a lo previsto en el articulo 4 de Hapga CEDAW): donde nunca puede
haberlas es en relacién con la prohibicion deldisoriminatorio de la violencia contra
la mujer. Del mismo modo, el articulo 2 de la CEDAME constituye la base para la
efectividad del resto de derechos sustantivos qu€dnvencion pretende atribuir
gozaria de valor consuetudinario. Debe concluinge de la parte sustantiva de la
CEDAW que comprende sus articulos 1 a 16 resubka Wificil negar su caracter
consuetudinario, real o tendencial; igualmente ciethis son los resquicios juridicos
para la justificacién teérica de cualquier pretdagixcepcionalidatf®.

- La prohibicién de todas las formas de violencia coriranujer. Los Estados
no solo pueden ser responsables por acciones yc@asdde agentes estatales o que
actian en su nombre: existe una obligaciédiligencia debidaque puede comportar la
extension de la responsabilidad del Estado had@s grivados de violencia contra la
mujer cuando no se han adoptado todos los medgmomibles y necesarios para
prevenir la violencia ejercida contra la mujer ogpmvestigar y perseguir dichos actos
de violencia proporcionando una reparacion adecwadas victimas. Debe tenerse
presente que el Comité para la Eliminacion de kciminacion contra la Mujer en su
Recomendacion General n° 19 de 1992 estableciémleedefinicion de discriminacion
del articulo 1 de la CEDAW queda incluida todosdtectos la violencia ejercida contra
la mujer (pese a no ser mencionada de forma eteplien el articulado de la
Convenciéom®®. Son numerosos los desarrollos que con caracteersal y regional
han venido a afianzar desde entonces los esfuparasla eliminacion de la violencia

134 E| caracter androcéntrico del Derecho Internadiseaha traducido en que tradicionalmente no se
haya computado la prohibicion de discriminaciéreldasen el sexo entre las normas que revisten earact
imperativo o deius cogensAsi fue establecido por CHARLESWORTH, H., y CHINK C., “The
Gender oflus Cogen§ Human Rights QuarterlyVol. 15, n® 1, 1993, pp. 63-76. Notese que la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trataldo1969 en su articulo 64 contempla la nocién
evolutiva y progresiva de las normas imperativa®deecho Internacional general al prever la apamici
de unius cogens superveniens

135 vid. el capitulo redactado por otro ilustre iusimacionalista recientemente perdido, CHUECA
SANCHO, A., “Vulnerabilidad de las mujeres, prinoipde igualdad y no discriminacién y derechos
humanos”, en MARINO, F. M. (dir.), ALCOCEBA GALLEGQA., y QUISPE REMON, F. (coords.),
Feminicidio. El fin de la impunidadJniversidad Carlos 11l de Madrid, Tirant lo Bldncvalencia, 2013,
pp. 35-52.

156 Comité para la Eliminacién de Todas las FormaBigderiminacion contra la Mujer, Recomendacion
General n° 19%iolencia contra la Mujer11° periodo de sesiones, 1992.
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contra la mujer’. Debe destacarse la creacién en 1994 del mandata Relatoria
Especial de las Naciones Unidas sobre la violeoomira la mujer, sus causas y
consecuencid® en un informe de 2006, la Relatora Especial aazon, de origen
turco, sefialé que “[tjomando como base la practicéa opinio juris sefaladas
anteriormente, se puede concluir que hay una nodedaderecho internacional
consuetudinario que obliga a los Estados a preyamisponder con la debida diligencia
a los actos de violencia contra la mujét”

37 Numerosas resoluciones adoptadas por la Asambéeerél de Naciones Unidas han reiterado e
intensificado progresivamente la existencia y confizion de unapinio iuris, a pesar de la abundante
practica estatal en contra, bastante extendidauent@ a la reprobacion de toda manifestacion de
violencia contra la mujer en cualquier ambito: dekdincipiente Resolucién 40/36 de 29 de Noviembre
de 1985, Violencia en el HogarA/RES/40/36; pasando por la centralidad que sigogpando la
Resolucion 48/104 de 23 de febrero de 1%k laracion sobre la eliminacion de la violenciant@ la
mujer, cit. suprg cuyo articulado es esencial para hallar una wéjim juridica precisa de los actos de
violencia a extinguir; la Resolucion 49/165 de 24febrero de 1995/iolencia contra las trabajadoras
migratorias A/RES/49/165; hasta la mas reciente Resolucioi4@lde 19 de diciembre de 2006
Intensificacion de los esfuerzos para eliminar ®dizs formas de violencia contra la mujeit. supra

En el ambito regional encontramos dos normas canweales de gran importancia: por un lado en el
ambito de la Organizacion de Estados Americanayréramos la Convencion Interamericana de Belém
do Para para Prevenir, Sancionar y Erradicar léex@ma Contra la Mujer que fue adoptada el 9 déjun
de 1994; y en el &mbito del Consejo de Europa lacineada Convencion sobre prevencién y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violenciaméstica, adoptada en Estambul el 11 de mayo de
2011, y en vigor desde 1 de agosto de 2014. Deafgrsistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos reviste una particular importdactentencia de la Corte Interamericana de Desecho
Humanos de 16 de noviembre de 20Q@&so Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) c. Méxic
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cgstess este asunto de feminicidio en Ciudad Juarez,
el Estado mexicano pese a no tener una respomsabilimitada por los actos cometidos por particga

si tiene una responsabilidad internacional derivdglano haber actuado con la debida diligencia en la
prevencion y posterior investigacion de las mueytagresiones sufridas por las victimas. Esta seigte
asi como la problemética derivada de su ejecuciéonycaracter mas general la jurisprudencia relativ
asuntos de feminicidio ante la Comision y la Cofitderamericana de Derechos Humanos,
respectivamente, son profusamente analizadas persds autores en las Partes lll., IV., y V., dellea
colectiva MARINO, F. M. (dir.), ALCOCEBA GALLEGO, A y QUISPE REMON, F. (coords.),
Feminicidio. El fin de la impunidadJniversidad Carlos 11l de Madrid, Tirant lo Bldncvalencia, 2013,
pp. 207-428.

%8 Fue creada por la Resolucién 1994/45 de la Comidi® Derechos Humanoka cuestién de la
integracion de los derechos de la mujer en los miscaos de derechos humanos de las Naciones Unidas
y la eliminacion de la violencia contra la mujer de marzo de 1994. Desde 2009 ocupa la condi@on
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre vidermitra la mujer la sudafricana Rashida Manjoo.

159 véase el Informe de la Relatora Especial sobrevitdencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, Yakin Ertika norma de la debida diligencia como instrumeraoapla eliminacion de

la violencia contra la mujer20 de enero de 2006, E/CN.4/2006/61, apartadgp2®20. Nétese que la
profesora DIEZ PERALTA ha expresado sus cautelasahel excesivo optimismale aquellos que
piensan que la adopcién mediante la técnica dedesmo de ldeclaracion sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujetiene el potencial de generar una practica estatakopinio iuris que pudiera
cristalizar a la postre en costumbre internacidPate a estas dudas, la posicion defendida eesdmie
estudio considera que la prohibicién de toda fodmaviolencia contra la mujer si es, gracias al mayo
peso del elemento subjetivo o volitivo en la formdacde la costumbre internacional, una norma
vinculante de Derecho Internacional general. Eaciéh con la prohibicién de la violencia contra la
mujer y todo lo apuntado en referencia a la normdadliligencia debida en esta materia presenta gra
utilidad y rigor el andlisis efectuado por la aaten DIEZ PERALTA, E., “Los derechos de la mujer en
el Derecho internacionalloc. cit, pp. 105-111.
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VI. CONCLUSIONES

El presente trabajo aborda un caso paradigmatieonguestra la encrucijada entre la
universalidad teorica (que no uniformidad) del @breeInternacional de los Derechos
Humanos y el elevado grado de consensualismo @gs&dpra su ordenamiento juridico
matriz, el Derecho Internacional Publico: la foramibn por numerosos Estados
islamicos de reservas fundamentadas en la leyiasdigslamica al contenido material
de la Convencion para la Eliminacion de Todas t@snas de Discriminacion contra la
Mujer.

Cualquiera que sea el grado de tolerancia y detesacia la diversidad cultural que el
Derecho Internacional y la universalidad de losedeos humanos permitan, como
sefala la Convencion de la Unesco sobre la prategcla promocion de la diversidad
de las expresiones culturales de 2005, aquél estardicionado al respeto de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. ®esd punto de vista
epistemoldgico, al abordar esta problematica debewrilladas concepciones proclives
al eurocentrismo, la islamofobia o el antropocento (lo cual no debe conducir en este
ultimo caso a regirse por el teocentrismo ni panisantropia).

La técnica de la reserva al contenido materiabdédnvencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Msjarduda ha permitido que este
tratado multilateral goce de una participacion cuassersal aglutinando a 189 Estados
parte, claro esta, a condicion de mermar su gradimtdgridad y de efectividad y de
afectar negativamente a los principios tedricosudeversalidad, indivisibilidad e
interdependencia que presiden el Derecho Internakde los Derechos Humanos.

La formulacion de reservas fundamentadas en ladigyiosa islamica, sean éstas de
caracter general o parcial al contenido esencial disposiciones centrales para la
implementacion de la CEDAW, ha suscitado logicaspsohas -que se han visto
confirmadas- de atentar contra la regla conteng@aesamente en el articulo 28.2 de la
propia Convencion en virtud del cual se considenaceptables aquellas reservas que
sean contrarias al propdsito y objeto de la mis@@mo sefial6 en 1951iE¥ DE
VELASCO la distincion entre reservas “compatibles” e “ingatibles” con el objeto y
fin de la Convencion resulta “francamente pertudbad puesto que plantea un
gravisimo problema: el de la calificacion de la paiibilidad o incompatibilidad y el
de saber a quién queda encomendada esta fufftion”

Esta situacién nos lleva a tratar de resolver inésrrogantes principales de indole
técnico-juridica:

¢, Qué elementos indiciarios deben ser consideradashara de calificar una reserva
como contraria al objeto y propésito de la CEDAW?

180 bjEZ DE VELASCO, M., “El Sexto Dictamen del Tribahde Justicia: las reservas a la Convencién
sobre el genocidio’lpc. cit,, p. 1035.
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¢, Quién esta capacitado juridicamente para deterf@redmisibilidad de una reserva
formulada al contenido de la CEDAW?

¢ Qué consecuencias juridicas se derivan de la facho y de la no
retirada/mantenimiento de una reserva invalidaGEHBAW?

Ni el texto de la propia Convencion para la Elincida de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer ni el régimen gernesabre la practica de reservas
contenido en los articulos 19 a 23 de la Convend®WViena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, permiten resolver definitivamesias cuestiones. Es por ello que
debe rastrearse el Derecho Internacional gendraba® la practica de los mecanismos
convencionales de ambito universal y regional gdararotecciéon de los derechos
humanos. Partiendo de dicha préactica, debe reeigpecial atencion la labor de
desarrollo progresivo y de codificacién llevada aba@ mediante la adopcion de la
reciente Guia de la Practica sobre las Resenas Bratados elaborada por la Comision
de Derecho Internacional.

Las reservas formuladas a la CEDAW sobre la bask dey religiosa islamica han
originado una profusa practica de objeciones aegyfcente a ellas por parte de Estados
occidentales, mayoritariamente integrantes de l@rJituropea. Dichas objeciones
consideran como contrarias al objeto y fin de |&DB®/ tales reservas bien por su
caracter vago y general bien por menoscabar pomési especificas centrales para el
cumplimiento de las obligaciones de la Convenci@nobjecion a este tipo de reservas
expresa las dudas e incertidumbre en cuanto abgtadcompromiso asumido por el
Estado autor de la reserva, asi como el rechazo @odibilidad de que el Estado
reservante pueda sacar partida a su reserva viciasaobjeciones constituyen un
elemento de apreciacion intersubjetiva que no perpgr sela determinacién de la
admisibilidad de las reservas; ahora bien, constitiun poderoso indicio que debe ser
tenido en cuenta por el Comité para la Eliminadi@nla Discriminacion contra la
Mujer, asi como cualesquiera otros mecanismos cmiwmeales para la proteccion de
los derechos humanos y eventualmente la propiae @udrnacional de Justicia.

Mas alla del elemento intersubjetivo, se hace rai@eta concrecion de una capacidad
juridica objetiva, es decir, de una competenciaenatpara determinar la admisibilidad
de las reservas a la CEDAW fundamentadas en lsliyica: en este sentido, la Guia
de la Practica sobre las Reservas a los Estadosratta por la Comision de Derecho
Internacional ha reafirmado la autoridad del Conp@ra la Eliminaciéon de la
Discriminacion contra la Mujer a la hora de evaliaavalidez sustantiva de las reservas
como 6érgano mas autorizado para interpretar yaridd aplicacion de la Convencion.
El valor juridico de sus pronunciamientos sobredhdez de las reservas es el valor
recomendatorio que corresponde al ejercicio déulasones convencionales de control
atribuidas al Comité. Sin embargo, dichos pronuni@atos, especialmente cuando se
producen en el marco de la evaluacion de informegdgicos presentados por los
Estados parte o eventualmente como resultado deamanicacion individual, deben
recibir una consideracion adicional a la de simpddt law en la medida en que
contribuyen al desarrollo progresivo del Derechi@rimacional como resultado de un

-58 - DOI: 10.17103/reei.29.06



Reservas incompatibles con el objeto y fin de lav@acion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer

didlogo entablado con los propios Estados autaedagireservas que han aceptado la
competencia del Comité para interpretar el conteri@ la Convencion para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.

Por tanto, a la hora de identificar qué reservascsntrarias al objeto y propésito de la

CEDAW (en el sentido de su articulo 28.2) hay geeder principalmente a la practica

del Comité encargado de su control. Una practicaifestada en sus Recomendaciones
Generales (recientemente n°® 28 y n° 29), pero dodmeen ejercicio de su funcion de

evaluacion de los informes periodicos presentadosiqgs Estados parte. Esta dltima

funcion que constituye un ejercicio dBplomacia de los derechos humanos ha
permitido constatar que incluso los Estados reseegamas recalcitrantes se esfuerzan
por convencer al Comité de la adecuacidén de sslégdn y practicas internas a la

Convencion, como sucede en el caso de Arabia Saudi.

Los criterios contenidos en la practica del Compigra la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer deben ser puestoscenexién con las directrices
recogidas en la Guia de la Practica sobre las Wesexr los Tratados a la hora de
determinar qué reservas formuladas por los Estatioaicos son contrarias al objeto y
fin de la Convencion. Probablemente, el Comité @ddallar inspiracion en dichas
pautas suministradas por la Comision de Derectaynational, del mismo modo que
las citadas directrices han pretendido reflejar,menoscabar la unidad del Derecho
Internacional general, la especificidad de losattas internacionales de derechos
humanos.

De la practica del Comité para la Eliminacion d®iscriminacion contra la Mujer y de
las directrices oportunas de la Guia de la Prasttae las Reservas a los Tratados se
colige que son contrarias al objeto y fin de la @mtién aquellas reservas de tenor
vago o0 general que subordinan la aplicacion deoldgjaciones recogidas en este
tratado a I&Shariao al derecho interno fuertemente inspirado pa. &l mismo modo
son inadmisibles las reservas que excluyen la agfin de las disposiciones y
obligaciones esenciales de la Convencion invocdadey religiosa islamica, esto es,
sus articulos 2 o 16, como ocurre en el caso deglBaesh, por ejemplo. La
determinacion del objeto y fin del tratado parterdkl principio de buena fe debe
hacerse teniendo en cuenta el caracter centralasleobligaciones transversales
contenidas en el articulo 2, asi como de las atibigas especificas establecidas en el
ambito de las relaciones familiares y el matrimamaosu articulo 16, de acuerdo con las
propias indicaciones del Comité que constituyerctppa ulterior en aplicacién de la
Convencion. Finalmente, la Guia de la Practicaestds Reservas a los Tratados en su
version final ha recogido una concesion a la relicada naturaleza especial de los
tratados de derechos humanos estableciendo gugetd ¢ fin de un tratado a estos
efectos se determinard teniendo en cuenta la égerdlencia existente entre las
obligaciones que contiene (Directriz 3.1.5.6). Nistante, como se ha apuntado, dicha
directriz no menciona explicitamente a los tratatkogerechos humanos.

Entrando en el terreno de las consecuencias jaddie la formulacién de una reserva
contraria al objeto y fin de la CEDAW la practicap solo del Comité para la
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Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujema también de otros mecanismos
convencionales para la proteccion de los derechosahos de ambito universal
(Comité de Derechos Humanos) y regional (Tribunalopeo de Derechos Humanos),
muestra que el autor de la reserva invalida sigeeds parte en el tratado sin el
beneficio de la reserva viciada. Esta consecugudiica ha sido reiterada por la Guia
de la Practica sobre las Reservas a los Tratadespmclama la nulidad de pleno
derecho de la reserva inadmisible acompafiandaaessecuencia de la presuncion de
gue el Estado autor de la reserva continGa bajéstaplina del tratado. Una presuncién
que puede ser desvirtuada si el Estado autor deskrva ejerce una controvertida
opcionque incorpora la Directriz 4.5.3 que habilitagdarvante a romper la presuncién
abandonando el tratado en los doce meses posgeadaeconstatacion por el érgano de
vigilancia del tratado de la invalidez de la rese(lien es cierto que la presuncién
también puede destruirse de forma implicita cugnokala colegirse que la intencién del
Estado autor de la reserva cuya invalidez ha sihstatada es dejar de ser parte en el
tratado).

La practica del Comité para la Eliminaciéon de lssddiminacion contra la Mujer
muestra que los Estados isldmicos autores de essgue han sido encontradas como
contrarias al articulo 28.2 de la CEDAW han preliennantenerse bajo la disciplina de
dicho tratado y, a consecuencia del dialogo endabdatravés del sistema de examen de
informes periddicos, en algunos casos han procealitio retirada, reconsideracion o
atenuacion de la reserva. El sistema de vigiladeitos tratados de derechos humanos,
en este caso del Comité para la Eliminacion deisarninacion contra la Mujer, se
muestra como el arma mas efectiva del proyaciversalistaen la medida en que se
mantiene la vocacion de universalidad de los dese¢dtumanos desde una posicion
pragmatica y que no incurre ni puede ser tachagdndeéntrica ni de supremacista.

Lejos de abandonar o retirarse de la CEDAW, agsieligtados islamicos cuyas
reservas a la Convencion han sido consideradadidasapor el Comité se han
esmerado por convencer de que su ordenamientoanfi@ndamentado en Bhariano
contradice la esencia del tratado internacional CBimité ha instado a la retirada,
modificacion, atenuacién o reconsideracion de tedsgrvas, empleando un lenguaje
vacilante y opaco en cuanto al caracter invalidtadeeservas contrarias al objeto y fin
de la CEDAW,; sin embargo, con la adopcién de laaCGde la Practica sobre las
Reservas a los Tratados el Comité debe proclamansbages que la consecuencia de
la formulacion y mantenimiento de las reservasreoiais al objeto y propdsito de la
Convencion (por parte de Estados islamicos y ramiglos) es la nulidad de pleno
derecho y el nacimiento de la responsabilidad naigional de su aut$t. Ello no

181 Dicha proclamacion iria en linea con el razonatiexpresado por el juez CANCADO TRINDADE

en su Voto Razonado a la Sentencia de la Corteamgricana de Derechos Humanos de 22 de enero de
1999, asunt®lake c. Guatemaléreparaciones), en cuyo parrafo 22 sostiene: ttibuecion del poder de
determinacion de la compatibilidad o no de reseceamsel objeto y propdsito de los tratados de derec
humanos por parte de los propios érganos de sg@minternacional creados por dichos tratadogiasta
mucho mas conforme a la naturaleza especial de ékimos y al caracter objetivo de las obligac®ne
convencionales de proteccion. Hay toda una l6gioa gentido comin en atribuir dicho poder a aggello
organos, guardianes que son de la integridad dedt@los de derechos humanos, en lugar de abandona
tal determinacion a los propios Estados Parteseiséelos, como si fuesen, o pudiesen ser, los @sbitr
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deberia ser entendido como una extensi@riactodel alcance de la competencia del
Comité ni del valor juridico de sus pronunciamisnéguiparable al valor obligatorio
que poseen los del Tribunal Europeo de Derechosadamo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

En el presente articulo se defiende que el cortesseéncial de la CEDAW refleja un
consensus generalge alcance universal del que no es posible exolusiquiera a la
totalidad de los Estados denominados islamicoseatas del presente estudio. En
consecuencia, dicho contenido ha pasado a integE2erecho Internacional general de
naturaleza consuetudinaria en la medida en qugquiesa los Estados islamicos autores
de reservas incompatibles con la Convencion se&ipoasin como objetores persistentes
a la cristalizacién de su contenido normativo. faato, la dualidad de la CEDAW ha
hecho que este tratado internacional haya ganachkcief extraconvencional superando
el efecto relativo de los tratados debido a surabdma consuetudinaria, con arreglo a lo
previsto en el articulo 38 de la Convencion de ¥isabre el Derecho de los Tratados
de 1969. En otros términos, un Estado autor dereserva nula de pleno derecho a la
Convencion que decidiera abandonarla tras consgatsn caracter inadmisible no
podria sustraerse al nacimiento de la responsabilithternacional ligada al
incumplimiento de las obligaciones esenciales tietestado.

El mayor problema reside en como hacer efectivaadresponsabilidad internacional
en una sociedad internacional descentralizadaywarel intento sea percibido como un
intento de traslacion de la pretendida superiormldgégemonia cultural de una parte de
la sociedad internacional. Maxime teniendo en @iente una de las disposiciones
centrales de la CEDAW, su articulo 5, impone oltiigaes de caracter metajuridico
aludiendo a la necesidad de modificar y corregirgoes socioculturales, practicas
consuetudinarias, prejuicios, visiones esterectipade las funciones de hombre y
mujer.

A priori, la labor dediplomacia de los derechos humanos que ejerce un Organo
integrado por expertos independientes, que no puseletachados de eurocentrismo o
de cualquier otra forma de etnocentrismo, como lesaso del Comité para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacionti@ la Mujer, parece la via mas
satisfactoria y armoniosa de entre las existemeBerecho Internacional como punto
de partida para la exigencia de responsabilidadrnational en este campo. Su
efectividad apenas es percibida, pero su laborcpgseoducir mayores réditos en este
terreno que los escasos medios y poderes de aodmgginables en una sociedad
internacional donde el factor religioso parece hajaado vigor como elemento de
friccion y fragmentacién desde el 11 de septiendlerg001.

finales del alcance de sus obligaciones convenlgen#&al sistema de determinacion objetiva foméatar
el proceso de institucionalizacién progresiva dprtzteccion internacional de los derechos humaansis,
como la creacion de un verdadero orden publicdré publig internacional basado en el respeto y la
observancia plenos de los derechos humanos”.
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Lejos del ideal cosmopolita kantiano, decladadania cosmopolitay de la exigencia

de respeto hacia un supuesaecho publico cosmopolit¥ el punto de partida de todo
didlogo intercultural encaminado a aumentar latefidad del nucleo obligacional
basico de la CEDAW también en los denominados safectos del presente estudio-
Estados islamicos debe ser la exigencia del regp&is derechos humanos basicos de
todo ser humano como minimo ineludible exponenteunie “ética global’in statu
nascendiLégicamente la aculturacién occidental anejagldhalizacion y previa a ella

ha potenciado como forma de reaccion frente a @llfundamentalismo religioso
islamico de caracter polimorfo con una intensidatefogénea en los diversos Estados
islamicos pero ello no obsta a la existencia deiemes que oscilan entre el
tradicionalismo y la modernizacifii dentro del Islam entendido como una tradicién
cultural, espiritual y religiosa viva y no pétreiafdsil*®®. En este sentido es util -como
primer paso- el pensamiento dAWRLS sobre el que se ha sefialado que mientras que
una sociedad respete los derechos humanos basicecesariamente ha de ser liberal
desde el punto de vista politico, siendo éste yrelpadecuado para los derechos
humanos en dDerecho de Genté¥ puesto que para este autor es posible una lectura
del Derecho Internacional de los Derechos Humaoditiga y culturalmente neutrf

182 vid. HELD, D., Democracy and the Global Order: From the Modernt&téo Cosmopolitan
GovernancePolity Press, Cambridge, 1995.

183 Se ha sefialado que cada vez es mas amplia laatertie el mundo femenino y la jerarquia islamica:
brecha que se esta traduciendo en un cuestionamienia autoridad de los lideres religiosos para
inmiscuirse en la vida personal, las relacionesnag, derechos laborales, el derecho a viajar,so lo
derechos legales sobre los hijos... este camino entexie obstaculos conducira a una redefinicidla de
fe, cuyas consecuencias son dificilmente predesibltase NAKHJAVANI, B.Disyuntivas MoralesEl
Pais, 9 de mayo de 2015.

184 Se ha sefialado que la cultura es un factor dédncia creciente en la politica a nivel globaljoragl

y nacional: el fenomeno de la reaccién “identifafi@nte a la globalizacion es susceptible de hacer
proliferar los conflictos internos y de caract@ngnacional sino se aborda la dimensién cultunaluro
reconocimiento comprehensivo de las respectivastidtidles particulares como premisa de la
cooperacion internacional, en este sentido MEYER,“Cultural Conflicts, Global Governance, and
International Institutions”, en TELO, M. (ed@lobalisation, Multilateralism, Europe Towards atie
Global Governanceg?Ashgate, Dorchester, 2013, pp. 287-299.

185 VELASCO ARROYO, J. C., “Ayer y hoy del cosmopdiitio kantiano”,Isegoria: Revista de
Filosofia Moral y Politican® 16, 1997, p. 105. El propio RAWLS expresé @dta en un ensayo donde
pretende trasladar al Derecho de Gentes la no@d@outrato social de alcance universal sobre la das
una concepcién politica liberal de la justicia: &a ocurrir que una sociedad no liberal bien ordizna
acepte el mismo derecho de gentes que aceptaociasades liberales bien ordenadas. Entiendo por bi
ordenada una sociedad pacifica y no expansiorisi® sistema legal satisface ciertos requisitos de
legalidad a los ojos de su propio pueblo y quec@msecuencia, hace honor a los derechos humanos
fundamentales [...]. Una modalidad de sociedadb®odl que satisface estas condiciones es la dfaéiaa

de mejor denominacion, llamo sociedad jerarqui@n lwrdenada. Este ejemplo ilustra como aunque
cualquier sociedad debe honrar los derechos hunfandamentales, no es necesario que sea liberal, lo
cual resulta esencial para nuestro argumento. iEartdmbién el papel de los derechos humanos como
parte de un razonable derecho de gentes”, véasellSAW, “El derecho de gentessegoria: Revista de
Filosofia Moral y Politican® 16, 1997, p. 6. Este autor sostiene que losctes humanos deben formar
parte de la politica exterior de las que él llansactedades bien ordenadas” tanto liberales como
jerarquicas.

18 RAWLS, J.,loc. cit., p. 26. No debe olvidarse, empero, como sostieneD#N BARBERO en
relacion con el Derecho Internacional de los Dewsciiumanos que: “Esta rama del Derecho
internacional, particularmente desarrollada en arcm europeo, no se mantiene agndstica, en su
naturaleza profunda, respecto a los sistemas qujtsino que desgasta progresivamente la neuaitalid

-62 - DOI: 10.17103/reei.29.06



Reservas incompatibles con el objeto y fin de lav@acion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer

respetuosa de la forma de organizacion de la qie saciedad decida dotarse siempre
y cuando satisfaga a los ojos de sus propios emégs unas condiciones minimas de
legitimidad entre las que se encuentra el respekns aderechos humanos basicos,
l6gicamente, también de la mujer.

politica de este ordenamiento juridico”, véase RANDBARBERO, J., “Democracia y Derecho
Europeo”,Revista de Instituciones Europea®l. 20, n° 1, 1993, p. 131.
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