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Resumen:

El régimen de reservas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CV) representa uno de sus apartes
més complejos desde el punto de vista de su interpretacién. La pregunta que este articulo busca responder es la siguiente: ¢por qué
los Estados en tltimas se comportan como se comportan al formular reservas y correspondientemente o aceptarlas u objetarlas?
Al procurar responderla, sugerimos que la Comisién de Derecho Internacional (CDI) podria verse beneficiada de aproximaciones
centradas en behavioral economics, las cuales, quizds, disminuirian los impactos negativos que para el derecho internacional publico
tendria el régimen de reservas vigente. Este articulo de revisién inscrito en un plan de investigacién sobre la praxis del derecho
internacional publico moderno, propone como hipdtesis de trabajo que al ser el régimen de reservas no solo complejo, sino también
débil, la CDI podria tener en cuenta los hallazgos de behavioral economics y asi armonizar la interpretacion de las normas juridicas
en materia de reservas.

Palabras clave: Derecho internacional publico, reservas, sesgos cognitivos, derecho.
Abstract:

The Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969 (CV) represents one of its most complex sections from the legal
interpretation standpoint. The question this Note secks to answer is the following one: why do States ultimately behave as they
do when formulating reservations and accepting or objecting (to) them? In trying to answer this question, we suggest that the
International Law Commission (ILC) may be benefitted from behavioral economics approaches, thereby reducing the negative
impacts that the current legal reservations regime represents vis-a-vis public international law. This review Note is the result of
an ongoing research project on contemporary international law and puts forth a working hypothesis by which we state that the
current reservations legal regime is both complex and weak, and therefore, that the ILC could take into account some findings of
behavioral economics for the purpose of harmonizing legal interpretations dealing with reservations.

K eywor ds: Public International Law, Reservations, Cognitive biases, Law.

Introduccién

Creemos que uno de los mas complejos apartados de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 (en adelante, CV) es el correspondiente al régimen de reservas a los tratados internacionales (en

adelante, régimen) ' No solo resulta casi siempre la oportunidad propicia para enriquecer el debate
. 7 1. ) / . . / . .7 / /

juridico desde la ldgica formal y la hermenéutica, sino que ademas la explicacién de qué hay detras de su texto
correspondiente, ordinariamente puede convertirse en una odisea para el profesor de derecho internacional.
Por eso, quizds como ningun otro, en el contexto de las ciencias juridicas, creemos que es tierra fértil para
hacer multiples reflexiones hermenéuticas. Asi, con este manuscrito queremos proponer como hipdtesis de
trabajo que el actual 7égimen —més que contribuir al desarrollo y ejecucién de tratados internacionales— ha
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abierto un espacio amplio para que los Estados tiendan a no cumplir las obligaciones internacionales y con
ello se verifique apenas una efectividad-eficacia relativas * del derecho internacional puiblico. Consideramos
que (a) en la Comisién de Derecho Internacional (en adelante CDI) quizds no se ha discutido con mayor
amplitud el problema desde la 6ptica hermenéutica, esto a pesar de su trabajo activo y voluminoso sobre la

materia * , y que (b) las perspectivas recientes iluminadas por las discusiones sobre rational choice y behavioral
economics podrian asistir a la CDI en su actual trabajo de revisién del régimen. Si los debates de la CDI
se iluminan con estas aproximaciones, quizés el resultado futuro devenga en una realizacién mas plena del
derecho internacional publico.

El método que hemos utilizado en la elaboracién de este articulo se puede caracterizar ampliamente como
hermenéutico-empirico y recoge algunas discusiones académicas sobre la cuestion y el comportamiento de los
Estados, sobre todo en las ultimas décadas. Para sustentar nuestra hipétesis de trabajo, el manuscrito se divide
en dos partes. La primera expone la progresion histérica del régimen y expone brevemente algunos puntos
concretos del trabajo de la CDI en su 63 sesidn (2011) en torno a la interpretacién de las reservas a la luz
de la integridad de un tratado. La segunda expone (a) los problemas hermenéuticos concretos que afrontan
los Estados al encontrarse con el régimen, con énfasis en la conducta de los Estados Unidos de América (en
adelante, Estados Unidos), sobre todo desde la perspectiva de una aparente oposicién entre rational choice y
behavioral economics,y (b) una suerte de catdlogo de propuestas o sugerencias para el trabajo presente o futuro

delaCDI* como nuestro aporte concreto al estado de la cuestién.

El régimen de reservas a los tratados internacionales

Siempre nos sorprende el hecho de que casi ningtin tema del derecho internacional publico deja de plantear
constantemente dudas e inquietudes al mismo tiempo que se creeria erréneamente que estaba saldado desde
el punto de vista doctrinario y jurisprudencial y que, ademds, se convierta de cuando en vez en el foco de

atencion de académicos y particularmente de la CDI y del Comité de Derechos Humanos (en adelante,

Comité) °

. Es decir: no parece haber nunca una tltima palabra sobre la vivencia del entramado normativo
del derecho internacional publico, algo que se constata atin mds al observar el resultado directo de un
examen hermenéutico de la conducta de los Estados en cuanto a la formulacién de reservas. A la par que
una lectura desprevenida de la CV podria denotar o aparentar una cierta falta de légica formal alli, el tema
deviene méds complicado al observar c6mo, en efecto, se comportan real y actualmente los Estados. Con este
primer capitulo, queremos (a) ambientar histéricamente el régimen y presentarle al lector algunos problemas
modernos en materia de interpretacién no solo de las normas, sino también de la misma conducta de los
Estadosy (b) aproximarnos a los desarrollos més recientes de la CDI en torno a algunos asuntos puntuales del
régimen, especificamente objeto y fin de los tratados, objeciones e invalidez de las reservas. Queremos insistir
en nuestra aproximacién hermenéutica; no nos interesa solamente ver ¢ interpretar el texto de la CV, sino
sobre todo apreciar el comportamiento de los Estados y extrapolar algunas lecciones o puntos de discusion
concretos. Asf emprendemos ahora una suerte de averiguacion del significado de la conducta de los Estados
y de sus motivaciones subyacentes en cuanto a las reservas a los tratados internacionales.

Progresion histérica y problemas concretos de interpretacion

Siaceptamos que la fuente real o material del derecho es la historia y que, en tltimas, el campo del derecho y el
campo de la politica se confunden en la praxis 6 podremos entender, quizds un poco mejor, la evolucién legal
del régimen. Detras de todos los aparentes problemas que se generan al evaluar hermenéuticamente las normas
correspondientes de la CV 'y la conducta misma de los Estados, se encontraria una linea subyacente comun: el
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deseo inequivoco de que los Estados-Nacion estrechen sus vinculos y de que la vida de los seres humanos de

carne y hueso se acerque lo mas posible a los valores de justicia, seguridad, orden, cooperacién y seguridad 7
Bajo esa dptica no resultaria dificil entender que, en un principio, y habida cuenta de las diferentes perspectivas
en torno a un mismo asunto que tienen los Estados y sus plenipotenciarios, quienes concurren a negociar y
confeccionar un acuerdo internacional vinculante (bajo criterios no mutuamente excluyentes de integridad y

universalidad) ®  se hubiese preferido la unanimidad en torno a la aceptacién o no de una reserva formulada
a un tratado internacional. La Corte Internacional de Justicia (en adelante, CIJ), en su opinién consultiva
sobre la Convencidn para la Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio, adoptd una posicién hibrida y
finalmente, tal como quedd consagrado en la CV, se acogié un punto medio entre unanimidad y la regla
panamericana que permite que un Estado que ha formulado una reserva siga vinculado por el tratado aun si ha

habido objeciones por parte de otros Estados ® Asi,]aCIJ introdujo la regla de la compatibilidad que para
nuestro articulo es la que mas nos interesa diseccionar pues, segtin la CDI, le competeria a un Estado decidir

si ella se verifica con respecto al objeto y fin del tratado ' . ;Cémo finalmente un Estado acomete esta tarea?
¢Qué problemas concretos puede encontrar? ;Cémo pueden la CDI o la academia ayudar a resolverlos?

Un ejercicio prictico que cualquier profesor de derecho internacional puede acometer en el aula de clase
consiste en explicar alos estudiantes la raison d'étre del articulo 21-3 de la CV. Quizas habria dos explicaciones
ttiles aun cuando quizds no del todo satisfactorias: (a) el deseo de la comunidad internacional de estrechar
vinculos a través de los acuerdos internacionales y (b) lo que CATHERINE LOGAN PIPER describe

como presion psicoldgica 1" En efecto: una lectura de este articulo 21-3 sugiere que una objecién a una
reserva que no vaya acompanada de una oposicién a la entrada en vigor del tratado entre el Estado que
formula la reserva y el Estado que la objeta, equivaldria a una aceptacién de la reserva, es decir, a dejar sin
efecto la objecion. ;Por qué los Estados querrian comportarse asi? Una mirada a la conducta de los Estados,
independientemente de la revisién de los reportes de la CDI nos da claves quizés certeras. Tomemos por
cjemplo la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en
adelante, CEDAW ) que de acuerdo con LINDA M. KELLER, ha sido objeto de més reservas que cualquier

otro tratado de derechos humanos 2 y respecto de lo cual, el Comité ha expresado su preocupacion,

sobre todo en lo tocante a sus articulos 2 y 16 1B Al paso que muchos Estados han expresado también

su desaprobacidn en torno a esas reservas, no han buscado oponerse a la entrada en vigor del tratado (por

ejemplo, Austria que objetd la reserva formulada por Mauritania, no se opuso a la entrada en vigor) 14

Aqui debe notarse la funcion particular de un #ratado-ley frente ala funcién particular de un tratado-contrato.
El primero en su forma més tipica (por ejemplo, los que protegen derechos humanos) busca conferir a los
individuos, derechos, no tanto dentro del territorio del Estado que manifiesta el consentimiento, sino en otros
15 pero en el punto preciso de la formulacién de reservas se expresan las dindmicas politicas internas que

eventualmente llevan a que, aun cuando se haya manifestado el consentimiento, el nicleo o razén de ser un

tratado no se cumplan o verifiquen jamds en la practica 16 MICHAEL L. BUENGER hace notar lo que

en otros campos del derecho internacional publico resulta evidente: la funcién inspiradora de los tratados de

derechos humanos y el motivar un didlogo permanente 17" Esto, creemos, conlleva un asunto hermenéutico

de dimensiones complejas pues el significado y el significante de las palabras en un instrumento concreto

tendrian una interpretacion distinta y, como lo sugiere BUENGER, incluso en el mejor de los escenarios,

8 . Acello se suma (pero esto

suscita problemas de exigibilidad (enforcement) de las normas internacionales '
también se percibe como la solucién) la formulacién de reservas que menoscaba de alguna forma el cardcter
universalista de los tratados de derechos humanos, lo cual pone de presente un debate en torno asi en la praxis
hay un universalismo o mas bien un individualismo. Por nuestra parte, acogemos una posicion hibrida o mixta
en el sentido de que hay dos momentos: (a) el de creacién que tendria como meta maxima el universalismo
y (b) el de interpretacién y aplicacidn, en el cual las reservas surtirfan plenos efectos en los que pese a la

intenci6n original universalista, el derecho se convierte en una serie de pretensiones individuales con miras
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a que tenga efectos sobre individuos 19 Enel caso particular de CEDAW; su poca exigibilidad, por no

decir, la ausencia de dientes, se debe fundamentalmente a (a) una necesidad de transparenciay (b) al grado en
el cual el instrumento mismo autoriza la formulacién de reservas, siendo las mas preocupantes las propuestas

respecto del articulo 2 2° . Esto llevaria el debate académico necesariamente al asunto de la invalidez de las
reservas en un tratado multilateral.

RYAN GOODMAN plantea los siguientes escenarios: (a) una reserva invalida tendria los efectos propios
de una reserva; (b) el instrumento de ratificacién o mds ampliamente, dirfamos nosotros, de manifestaciéon
del consentimiento, serfa anulable, y (c) la reserva invalida podria ser extraida o separada del instrumento de
ratificacién, pero el Estado que la formulé seguiria vinculado por el tratado. Esta tltima opcién ha recibido

segin GOODMAN mucha oposicidn, particularmente de Francia, Estados Unidos, la CDI y el Comité, y

solo las dos primeras opciones tienen un mayor fundamento legal a favor o en contra A grandes rasgos,

una postura que GOODMAN llama antiseverability (AS) no necesariamente es la mejor, sobre la base de
cuatro fundamentos teéricos que sus proponentes arguyen: (a) si un Estado formulé una reserva que es tenida
por invélida y ella es removida (severed) de su consentimiento y, sin embargo, el tratado contintia en vigor,
ello tendria —dicen los partidarios de AS— un impacto negativo en lo que constituyé el consentimiento
de dicho Estado; (b) no serfa cierto —como lo afirman los amigos de la postura AS— que el Estado sufra
costos en materia de su soberania; (c) en una relacién costo-beneficio, quizds serfa mds recomendable que el
Estado siga vinculado a que no, y (d) habria que distinguir dos tipos de reservas: unas que son criicas y otras

que son accesorias 22 Alfin y al cabo, no ser amigo de la postura AS supondria pensar que al manifestar
el consentimiento respecto de un tratado multilateral de proteccién a los derechos humanos, los Estados
lograrfan dos propésitos segin GOODMAN: (a) se protegerian estindares locales internos en materia de su
proteccién, y (b) se minimizarfa la infraccién eventual por el mismo tratado de aspectos de la soberania local 2
. Permitir la separacion de la reserva invalida del resto del tratado tendria también repercusiones politicas que
le interesan al derecho internacional publico, particularmente en relacién con nuevos regimenes democréticos
que buscarian fijar ganancias en materia de libertades y derechos y en Estados no democraticos que no solo
estarfan actuando en virtud de presiones politicas internas para ratificar tratados de derechos humanos, sino
que ademds empezarfan a defender sus acciones de conformidad con normas juridicas internacionales y
empezarian a moverse en un proceso de socializacién. Esto —reconoce GOODMAN, y lo consideramos
central para nuestra hipdtesis de trabajo— supondria reflexionar permanentemente acerca de si una reserva
formulada en un momento X, mucho tiempo después, en un momento Y seguird siendo considerada invalida

y, en ese momento, resolver si se separa del tratado, si se acepta o si simplemente el tratado nunca entra en

vigor 24

El caso Belilos ** resultaemblemético. RICHARD W. EDWARDS pone el dedo en lallaga al mostrarnos
que allf el problema hermenéutico en materia de reservas se hace mds palpable ¢ . Via ANTHONY AUST
7 entendemos que normalmente al momento de manifestar el consentimiento, los Estados podrén hacer
tres tipos de declaraciones (esto en una clasificacién doctrinal y repetimos, sin pasar por alto la sinonimia

que HENKIN establece entre derecho y politica): (a) politicas; (b) interpretativas, y (c) reservas. Via ERIC
CHUNG, podemos recordar para el efecto que en Fisheries Jurisdiction 28 [a Corte Internacional de Justicia,
CIJ, afirmé que interpretaria una reserva de manera zatural y razonable'y en Border and Transborder Armed
2 la CIJ afirmé que una reserva puede distinguirse de una declaracién interpretativa 30 Al
haber Suiza formulado una reserva al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Convencién Europea de Derechos Humanos) que la Corte Europea de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH) estimé invalida, ese tribunal decidié que Suiza continuaba siendo parte del
tratado con excepcidn de la reserva. Los asuntos tratados alli segin EDWARDS fueron fundamentalmente
los siguientes: (a) ;esa declaracién interpretativa hecha por Suiza equivalié a una reserva? La respuesta de la
CEDH fue que si; (b) ¢era permitida o era invélida? La respuesta de la CEDH fue que era invalida, y (c) ¢es

Actions



Andrés Téllez-NUriez. Interpretacion del régimen de reservas en tratados internacionales y sesgosc...

separable la reserva? La respuesta de la CEDH fue que si. Es decir, Suiza continuaba vinculada por el tratado
como si la reserva jamds hubiese sido formulada. En el fondo, el problema tiene qué ver otra vez con el test
de compatibilidad respecto del objeto y fin del tratado. Hay alli dos posiciones principales: () si un Estado
no ha formulado una objecién a la reserva con base en la compatibilidad, entonces la reserva debe ser tenida
como vélida por una corte u otro tercero; (b) sin importar si un Estado ha formulado una objecién a una
reserva con base en la compatibilidad, siempre le correspondera decidirla a un tercero, especificamente una
corte o tribunal. Esta fue la posicién acogida por la CEDH, tal como lo defiende BUENGER en sus tesis. Esta
posturade la CEDH, que tiene sus enemigos, puede fundamentarse en que aun cuando no estd explicitamente

contemplada en la CV, tampoco estd prohibida 31 En palabras de ALAIN PELLET de la CDI 'y como lo
veremos en el acdpite siguiente en materia de la posicién de la CDI sobre el asunto, solo el Estado que hace la
reserva puede decidir si es invélida o no, lo que va en contravia de la posicién del Comité, segun el cual, con

respecto a la Convencién Europea de Derechos Humanos, dicha reserva siempre ser4 separable 3>
Otro tema polémico es la evaluacion de las reservas y las declaraciones, mas ampliamente lo que en inglés

se conoce como RUD (reservations, understandings y declarations) en la jurisdiccién interna de los Estados.

Segin CHUNG, este tema ha despertado interés, particularmente por virtud de Bond v. USA B y

que hasta junio de 2016, habia 38 tratados respecto de los cuales la cuestién acerca de la exigibilidad de

3% En el caso de Estados Unidos, el contexto histérico

los RUD representaba el asunto mas importante
es de pertinente mencién por lo que ha sido la postura politica tradicional de ese pais en materia de la
manifestacion del consentimiento en tratados internacionales, la cual viene desde principios de la segunda
mitad del siglo XX, en el sentido de tenerlos casi siempre o siempre como non-self-executing agreements. La
mayoria de los tratadistas estadounidenses refiere la historia de la enmienda constitucional propuesta por
JOHN W. BRICKER (que finalmente no fue aprobada) y cémo la constante formulacién de RUD por
Estados Unidos, no solo contravendria el test de compatibilidad de la CV consagrado en su articulo 19,
sino también su propio articulo 27, es decir, utilizar el derecho interno para evitar cumplir las obligaciones
internacionales. En su examen de cémo se comportan las cortes federales de Estados Unidos con respecto
a los RUD, CHUNG concluye que casi siempre son observados por ellas. Afirma ¢l que aun cuando las
objeciones a las reservas son raras, estas no han invalidado los RUD en cortes estadounidenses 3 El
junto con otros tratadistas, sin embargo, recomienda no abusar de esta opcidn, cosa que llimese abuso o
no, consideramos improbable, mixime bajo la administraciéon de DONALD J. TRUMP. En efecto, via

KRISTINA ASH 3¢ , HAROLD HONGJU KOH ¥ refiere con ironia, creemos nosotros, el
exceptionalism estadounidense en esta materia y muy particularmente en relacién con los RUD formulados
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) veintiséis anos después de su
adopcion. Ese exceptionalism se podria caracterizar de cuatro formas: (a) derechos distintivos; (b) diferentes
ctiquetas; (c) la mentalidad tipo flying buttress, es decir, apoyar un catdlogo de derechos, pero no sujetarse
oficialmente a los estdndares internacionales, y (d) los dobles estdndares (exigir de otros el cumplimiento de
compromisos en materia de derechos humanos, pero no cumplirlos internamente; nos preguntamos nosotros
acerca, por ejemplo, del trdfico de armas, el cuidado de la salud, la pena de muerte y otros temas sensibles para
el pueblo estadounidense). Aun cuando el PIDCP no prohibe la pena de muerte y en general no prohibe la
formulacién de reservas, por ejemplo, la forma (b) es la que le permite a Estados Unidos hacer declaraciones

sobre qué es y qué no es fortura en su interpretacion, y asi se protege en el tiempo de una eventual evolucién en
sudefinicién. BRADLEY y GOLDSMITH no se muestran del todo contrarios a la formulacién de RUD por

parte de Estados Unidos, algo con lo que estamos mayormente de acuerdo 3 Lo que ellosllaman conditional
consent, que en nuestra opinién €s impreciso por cuanto creemos que no hay consentimiento condicionado,
sino mas bien formulacién de reservas, denota en nuestra opinién algo que ala luz del derecho internacional
moderno quizas resulta mds serio: ¢qué es preferible? ¢Un Estado que no formule reservas a un tratado, pero
pasado un tiempo incumpla todas o la mayor parte de sus obligaciones o un Estado —como Estados Unidos
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—que lo haga precisamente con el énimo de cumplir las obligaciones del tratado excepto aquellas cubiertas
por la reserva? Nos parece mds seria y mds en armonia con los principios de buena fe y pacta sunt servanda
(articulo 26 de la CV) la postura estadounidense. BRADLEY y GOLDSMITH respetuosos en su texto con
HENKIN, rebaten sus tesis en materia de formulacién de reservas y critican lo que ellos consideran una (sx)
aproximacion idealista y perfeccionista al derecho internacional publico y aducen que hay una ausencia de
evidencia empirica en el sentido de que los RUD disminuyen la credibilidad de Estados Unidos; al mismo
tiempo se muestran contrarios a que el Comité decida asuntos de interpretacién. Aunque coincidimos con
ellos, no por esto dejamos de aceptar la tesis central de HENKIN que ya hemos referido anteriormente en
torno a la sinonimia entre derecho y politica (law is politics). De manera similar se pronunciaJOHN HENRY
STONE quien afirma que Estados Unidos, al formular reservas, no viola el derecho internacional publico,
sino que mds bien manifiesta su deseo de cumplirlo. En torno a la pena de muerte, tan criticada por algunas

naciones europeas y por el Comité, sobre todo en cuanto a su implementacién en Estados Unidos, STONE

hace énfasis en que su abolicién mdis que una obligacién, resulta ser una meta 3

Referencias breves a los desarrollos mas recientes de la Comision de Derecho
Internacional sobre interpretacion de reservas

Queremos centrarnos en los puntos 3.1.5.3, 4.2.6, 4.3.3, 4.4.3 y 4.5.3 del 63 Reporte de la CDI en materia
de formulacién de reservas por parte de los Estados. El ftem 3.1.5.3 no prohibe la formulacién de reservas
a normas en materia de derecho consuetudinario; en otras palabras, las permite. El item 4.2.6 consagra que
una reserva debe ser interpretada de buena fe y a la luz del objeto y fin del tratado y de las circunstancias.
Por su parte, el item 4.3.3 reafirma que, en efecto, el tratado entra en vigor entre el Estado autor de la reserva
y el Estado que la objeta, esto con excepcién de lo que la CDI llama maximum effect, que constituye la
circunstancia en que un Estado no solo objeta la reserva, sino que se opone a la entrada en vigor entre ¢l y
el Estado que formuld la reserva (en otras palabras, lo contenido en el articulo 21-3 de la CV cuya diseccidon
hermenéutica constituye una de las motivaciones de este texto). El item 4.4.3 que fundamentalmente consagra
la ausencia de efecto de una reserva a una norma de jus cogens y, finalmente, el item 4.5.3 que examinamos
con algun detalle y que contrariala posicién del Comité en torno a reservas separables. La CDI le da primacia
al Estado para decidir si quiere continuar vinculado o no por el tratado y le adscribe una obligacién a los treaty

monitoring bodies en el sentido de informar las circunstancias en que un Estado no seré parte de un tratado

sin el beneficio de la reserva

Los sesgos cognitivos para explicar por qué los Estados se comportan como se
comportan en materia de reservas

En otras oportunidades, nos hemos mostrado favorables al establecimiento de una sinonimia entre derecho
(internacional) y politica (law is politics ** )y entre derecho y derecho econémico. Sin entrar en honduras
sobre la distincién entre el mundo del oxghr (deber) y el mundo del might (poder), queremos adentrarnos en
el régimen de reservas (a) averiguando su trasfondo econémico (especificamente el andlisis costo-beneficio
y evaluar si hay racionalidad ** o no), y (b) proponiendo algunas sugerencias modestas para mejorarlo
en la CDL Ya casi cuarenta afos han pasado desde que el 27 de enero de 1980 entré en vigor la CV y el
trabajo de la CDI en materia de reservas como lo podra atestiguar el lector ha sido por lo menos voluminoso.
Esto se deriva evidentemente de la conducta de los Estados (el plano de lo que es - being). No obstante, en
los ultimos afios se ha querido abordar el tema no tanto teniéndolos a ellos o a sus representantes como
agentes racionales, sino mds bien como conjunto de seres humanos y seres humanos individuales con sesgos
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cognitivos 43

la objeta? ;Qué calculos (econdmicos) hay detrds? :Qué fenémenos psicoldgicos inciden en la conducta de

. ¢Por qué un Estado formula una reserva en un momento determinado y otro o la acepta o

los Estados en el plano del ser (being) y del deber ser (ought)? Investigaciones llevadas a cabo por profesores
y académicos en Estados Unidos iluminan actualmente la materia y deberian ser tenidas en cuenta por la
CDI. Con este capitulo, queremos aproximarnos a la formulacién de las reservas al plantear la oposiciéon
aparente entre rational choice'y behavioral economics que algunos de esos investigadores plantean, examinando
los aparentes sesgos cognitivos existentes y teniendo siempre presente el andlisis costo-beneficio que parece
continuamente permear el proceso de toma de decisiones. El estudio de los sesgos cognitivos cuya presencia
no debe ser ajena en una aproximacién hermenéutica a la conducta de los Estados, necesariamente habra de
considerar la marcha del tiempo, muy particularmente en el caso de los tratados internacionales, cuyas etapas
(negociacion, adopcidn, autenticacion, manifestacion del consentimiento y entrada en vigor) guardan entre
si a veces décadas, con lo cual, no solo la conducta, sino también la interpretacién de esa misma conducta 'y
de los textos como la CV y de los mismos tratados necesariamente cambia. Este capitulo por consiguiente
se divide en dos partes: (a) presenta algunas explicaciones en torno al régimen desde la ptica de behavioral
economics y (b) sugiere sobre esa base y en esa medida algunos criterios que la CDI podria tener en cuenta
en su actual trabajo sobre reservas.

El paso del tiempo y el trasfondo econémico del problema

Los dos asuntos fundamentales que permean esta seccién son los siguientes: (a) ¢cudles son las consecuencias
del paso del tiempo cronolégico en materia de la percepcion sobre la formulacién de reservas y su objecion,
aceptacién o retiro? y (b) ¢cudles son las consideraciones y variables econémicas que hay detrds de la
formulacién de reservas? Estas dos cuestiones irfan atadas. Segtin LAURENCE R. HELFER (quien busca
complementar la tesis de EDWARD T. SWAINE sobre las motivaciones y racionalizaciones de los Estados al
formular reservas) no se ha dilucidado completamente el porgué un Estado formula una reserva considerando
si (i) previamente otros Estados ya lo han ratificado o considerando (ii) cdmo las obligaciones derivadas

de esos tratados han evolucionado en el tiempo como respuesta a sentencias proferidas por tribunales

44

internacionales o cambios geopoliticos . Sobre (b)(i) debemos decir que parece haber una asuncién

preliminar en el sentido de que siempre la formulacion de una reserva favorece més al Estado que formula una

reserva que al Estado que no lo hace 4 Esto podria debatirse, segin HELFER, comparando la conducta

de un early reserver con la conducta de un late ratifying State. Asi, la primera denotaria que hay un deseo de
cooperar, pero bajo sus propios términos, o sea, un indicio de 7o cooperacidn. La segunda denotaria que se
habria beneficiado de informacién previa en torno a la respuesta que tuvieron los Estados que reservaron més
tempranamente “ . Sobre (b) (ii) la suposicién residirfa en un incremento de los costos que para un Estado
representa seguir cumpliendo las obligaciones derivadas del tratado. La conducta de Trinidad y Tobago y de
Guyana, por ejemplo, al haberse retirado del Primer Protocolo Opcional del PIDCP, para un tiempo después
adherirse al mismo, pero formulando una reserva, es emblemdtica, y en opinién de HELFER, presenta una
dificultad quizés no superada en la tesis de SWAINE. En el fondo, hay todo un examen costo-beneficio, sobre
todo en materia de reputacién. Los Estados, ademas, tendran a mano la posibilidad de manejar un discurso

en torno al objeto y fin, estipulando que este pueda ser revisado por un tribunal internacional 7 y esto va

necesariamente contextualizado por un andlisis de la relacién costo-beneficio 48

La aseveracién del Comité en el sentido de que tiene la autoridad para juzgar acerca de la compatibilidad
de ciertas reservas —afirma BUENGER— ha sido acogida con escepticismo ¥ Alfin y al cabo, la misma
expresion incompatibilidad tiene una carga muy pesada, con muchisimas connotaciones que, al final, creemos
nosotros, en la dindmica politica y de uso del discurso y el lenguaje, también se vera influenciada por célculos

econdémicos que mds adelante en esta seccidon de nuestro articulo trataremos de dilucidar y exponer. Aunque
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loable, la propuesta de BUENGER en el sentido de hacer un esfuerzo para sacar esto del terreno politico
% en donde la transparencia no sea tenida como el instrumento de medicién de efectividad y eficacia y
moverlo a uno puramente legal, creemos que al final, tal como lo hemos sostenido de la mano de HENKIN
en otros escritos, lo juridico-legal viene a confundirse con lo politico en el espectro del derecho internacional
publico, y esta sugerencia, al fin y al cabo, es un imposible. En materia de una reserva invélida y en torno
a la pregunta acerca de si el adjudicator decide si el Estado contintia como (i) parte del tratado o (ii) no,
de acuerdo con GOODMAN, lo segundo (ii) supone un mayor costo. ¢Qué resulta méds adecuado para la
comunidad internacional a la luz de los valores y principios del derecho internacional? ¢Que un Estado en
donde, por ejemplo, la tortura sea la norma no sea parte de una convencién contra la tortura dada una reserva
invélida o que siga siendo parte una vez la reserva invélida sea separada del instrumento? GOODMAN y
también nosotros consideramos més adecuada la segunda opcién, que es por ejemplo la que la CEDH terminé
adoptando en el caso Belilos que ya hemos ilustrado. De acuerdo con VINCY FON y FRANCESCO PARISI
—no podemos perder de vista esto en un anélisis omnicomprensivo de la practica en materia de formulacién
de reservas—, su nimero seria relativamente bajo en el contexto de tratados multilaterales. Segun ellos, hay
una ventaja natural creada por el régimen a favor del Estado que formula la reserva, cosa que académicos
como HELFER a quien citamos arriba, rebaten y en donde se evidencia un dilema del prisionero para todos

los Estados !
JEAN GALBRAITH ha revisado el disefio moderno de los tratados bajo la perspectiva de behavioral

economics. La pregunta de fondo que ¢l se formula es qué lleva a un Estado a manifestar su consentimiento

en obligarse 22

la mano de GALBRAITH, imaginemos a los negociadores de un acuerdo multilateral. ; Tomarén la misma
53
s?

, que en su opinién pocos académicos se hacen. ¢ Acttian los Estados racionalmente? De

decisién antes del almuerzo que despué ¢Qué papel tiene la psicologia cognitiva en todo esto, en
particular desde la 6ptica de bebavioral economics? Si se parte de la base de la conducta de un ser humano
cualquiera y esta se trata de replicar exponencialmente para estudiar la conducta de los Estados, en la de estos
tltimos se pueden ver ciertos sesgos cognitivos que los negociadores podrian (deberfan) tener en cuenta. La

llamada choice architecture en palabras de RICHARD THALER y CASS SUNSTEIN **  darfa luces.
Asi, segan GALBRAITH, deben distinguirse en el contexto de tratados multilaterales dos momentos que

van separados en el tiempo: el momento de la negociacién y el momento de la ratificacién (esta como

5 la primera etapa supondria una evaluaciéon de

una de las formas de manifestar el consentimiento)
opciones. La segunda etapa supondria decidir si dichas opciones se aprovechan y cé6mo. GALBRAITH hace
un andlisis sobre la conducta de los Estados (verdadera hermenéutica, creemos nosotros) y lo divide en dos
partes: (a) la que mira cldusulas de opz-in (por ejemplo, el articulo 36-2 del Estatuto de la CIJ) y cldusulas

de opt-our en materia de sometimiento a la jurisdiccién de la CIJ (por ejemplo, en la Convencién contra la

Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 56 en la Convencién de las Naciones

Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
13 ); y otra (b) que mira mecanismos de exigibilidad

en tratados de derechos humanos. La conclusiéon de GALBRAITH es que los Estados casi siempre preferirdn

la Cesién de Créditos en el Comercio Internaciona

las clausulas opz-out y que, en materia de tratados de derechos humanos, preferirin que los mecanismos de
supervision, exigencia y control se establezcan, pero en protocolos adicionales. Asi, frente al régimen que

venimos estudiando, un negociador que conozca de la choice architecture, puede hacer uso no de las reservas

58

que encuentran el limite del test de razonabilidad en cuanto a su objeto , cuyo significado puede ser

dificil de establecer, sino de options (opz-in y opt-out) >° . Por qué los Estados prefieren cliusulas de opz-in
cuando por ejemplo el apoyo a la jurisdiccion de la CIJ es bajo y clausulas de opz-out cuando el apoyo a ella es
fuerte con el fin de reducir costos de transaccién resulta algo problemdtico para GALBRAITH 6 pero que
en todo caso debiera verse con la éptica de un hecho concreto: que los Estados preferirdn las clausulas opz-
out a las opt-in, y mecanismos de exigencia de cumplimiento de tratados de derechos humanos (solo) cuando
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estos estin contenidos en protocolos adicionales ®  y no en el tratado mismo. Una postura que vea que los
Estados y sus negociadores siempre actuardn bajo criterios de légica formal y prudencia, si se quiere objetivas,
no parece proporcionar una respuesta persuasiva acerca de por qué esto ocurre, y en cambio la doctrina de

behavioral economics si ©* , sobre la base de las siguientes consideraciones que tienen en cuenta los sesgos
cognitivos de los negociadores (por consiguiente de los Estados) en torno a lo que ampliamente se denomina
framing (o sea, c6mo se presentan los asuntos propios del tratado): (a) un sesgo cognitivo que preferird el
statu quo: los negociadores preferirdn una opcién que se presente a favor del no cambio (en otras palabras:
se evidenciard una resistencia al mismo); (b) un sesgo cognitivo que considerard mayormente los casos en
que la informacidn se presenta de manera mas evidente (salient information), y (c) un sesgo cognitivo que
considerard que la toma de decisiones se dard dependiendo de la informacién que haya sobre la conducta de
los pares > (peer observation). Segiin GALBRAITH, la choice architecture no se ha usado ampliamente en el
campo del derecho, excepto en aproximaciones constructivistas como las de RYAN GOODMAN y DEREK
JINKS en torno a un examen de la conducta de los Estados 6% En sintesis, y esto quizds constituiria el
aporte mds significativo de su estudio, los negociadores podrian extrapolar ciertas lecciones utiles en el campo
preciso de la formulacién de reservas a tratados internacionales, asi: (a) que los negociadores pueden estar (de
hecho, estdn) sujetos a sesgos cognitivos; (b) que los principios de la choice architecture podrian dar soporte
para estructurar acuerdos internacionales que mds que contratos sean una especie de promesas (pledges); (c)
que esos mismos principios podrifan iluminar a los negociadores acerca de cémo presentar (o sea, framing)
los compromisos propios de un tratado; (d) que ellos podrian facilitar el retiro de un Estado (withdrawal)
de un tratado, y (e) en materia de proteccién de los derechos humanos, mds que un régimen sancionatorio,
un 6rgano como el Comité mas bien podria optar por decirle a un presunto Estado violador que su vecino si
esta cumpliendo sus obligaciones de reporte. Esto creemos, si entendemos bien a GALBRAITH, contribuiria
infinitamente mds a una eficacia-efectividad plenas del derecho internacional publico.

En materia de derecho internacional de la inversidn, el régimen de reservas también puede encontrar
herramientas de posible mejoramiento, segin TAE JUNG PARK. En torno a cémo se comportan los Estados
en materia de inversién extranjera y en particular a una eventual lista positiva o negativa de reservas, PARK
concluye que los Estados son proclives a aceptar una lista positiva mas que una lista negativa de reservas y que
esto encontraria explicacién a la luz de un andlisis de cémo en realidad se comportan los Estados utilizando
para el efecto behavioral law and economics. Asi reconoce PARK, aun cuando la aplicacién de este método
de observacién apenas estd en sus etapas tempranas, ¢l comprenderia tres categorfas: (a) andlisis econdémico
del derecho internacional; (b) bebavioral economics, y (c) planteamientos psicolégicos desde la teorfa de las

relaciones internacionales ® . Si no se pierde de vista que los negociadores son seres humanos de carne
y hueso, por no decir, seres humanos normales, muy en la onda de lo sugerido por GALBRAITH, una
observacién de su conductay por supuesto de la delos Estados supondria contemplar los siguientes elementos:
(a) el framing, es decir, cdmo se presenta el asunto a los otros; (b) el endowment effect que debe ver cudnto
valor representan bienes que se tienen versus bienes que no se tienen y en algo que nos sorprende desde el
punto de vista psicolégico, se concluye que se valoraran més los bienes (productos) que se tienen que aquellos
que no se tienen, y finalmente (c) como lo mencionamos arriba, el sesgo cognitivo que favorece el stazu quo.

Propuestas y sugerencias

Hemos observado a lo largo de este texto que hay tres dimensiones dignas de ser tenidas en cuenta por
la CDI en sus sesiones actuales y futuras en materia del régimen: (a) los conflictos de interpretacion en
relacion con el texto de la CV y con la misma conducta de los Estados, pero también los conflictos de
interpretaciones entre la CDI y el Comité en materia de tratados de derechos humanos; (b) los fenémenos
de constitucionalismo interno y de situacién geopolitica, en particular de Estados poderosos como Estados
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Unidos, y (c) no contemplar en su examen los principios de la choice architecture, y en particular, el cimulo
de ensenanzas que proporciona el behavioral economics en cuanto a los sesgos cognitivos de los Estados y los
negociadores.

De la mano de algunos investigadores estadounidenses y de sus esfuerzos en esta materia, creemos que la
CDI harfa bien en al menos ofr las siguientes propuestas o sugerencias: (a) incrementar la posibilidad no
tanto de reservas, sino de options y muy particularmente de op#-out clauses; (b) en esa medida, armonizar sus
criterios de interpretacién con los del Comité y producir una gufa unificada; (c) organizar una especie de
comité encargado de asesorar a los Estados y a los negociadores en el punto preciso de la definicién de objeto
y fin. En otras palabras: con base en los hallazgos de behavioral economics, sobre todo, la preferencia por el
statu quo, la observacién de pares y en general el uso de la informacién y el analisis costo-beneficio, proponer
una definicién estindar-flexible de objeto y fin que sirva de guia a los Estados. Esto, aunque no serd suficiente,
quizds serd necesario para reducir eventuales disonancias cognitivas de los Estados y de los negociadores.

Conclusiones

Una de las secciones de la CV que ofrece mas posibilidad de estudio e innovacién es la correspondiente al
régimen de reservas. A pesar del trabajo voluminoso y activo de la CDI, una lectura de sus més recientes
reportes sugiere que el cimulo de ensefianzas proporcionado por algo quizds nuevo y que apenas estd en sus
ctapas tempranas de desarrollo, la choice architecture, podria resultar algo critico para el derecho internacional,
que es en tltimas su realizacién, por via dela confeccidén y celebracién de acuerdos internacionales vinculantes.
Hasta ahora, la aproximacién al régimen de reservas parece prima facie unidimensional, es decir, no se habrfan
considerado las facetas desde el dngulo de law and economics y mas precisamente desde la psicologia en
materia de disonancias cognitivas y sesgos cognitivos. Esto —algo que muy probablemente negociadores
experimentados de paises desarrollados ya saben y ponen en préctica al momento de participar en la creaciéon

de una norma juridica internacional— podria ser aprovechado por Colombia y por la CDI en aras de que,
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como ya se ha manifestado en nuestro pais ® , la eficacia y la efectividad del derecho internacional ptblico

sean menos relativas y se acerquen mds a la vivencia actual y real de todo su entramado axiolégico y normativo.
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