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Opinión del Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos sobre las Cláusulas Finales del Proyecto de Convención Interamericana sobre los Derechos Humanos de las Personas Mayores

Con fecha 6 de junio de 2013, este Departamento junto con otras áreas de la Secretaría General, recibió por parte del Presidente de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos, Embajador Andrés González Díaz, Representante Permanente de Colombia ante la OEA, una nota solicitando su colaboración en la elaboración de un estudio jurídico a ser entregado a la CAJP sobre el Proyecto de Convención Interamericana sobre los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Dicho documento debía ser elaborado dentro del ámbito de competencia del Departamento, teniendo en cuenta los avances en la negociación, los criterios de interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, las necesidades de ajustar los conceptos y definiciones, las consideraciones sobre los alcances de los mismos y la revisión de repeticiones innecesarias, como una herramienta más de análisis de las delegaciones. 

El Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Jurídicos sirve de depositario de las convenciones y acuerdos bilaterales de cooperación y, en ese sentido, su competencia con relación al proyecto de convención citado se refiere a las cláusulas finales que están contenidas en el proyecto sometido a su análisis, a partir del artículo 39 del mismo hasta el artículo 45.

El artículo 39 tal como consta en la última versión del proyecto trata sobre la firma, ratificación y entrada en vigor del tratado. 

Dicho proyecto de artículo establece que la Convención esta abierta a la firma de todos los Estados miembros de la OEA y que la misma está sujeta a ratificación, los cuales serán depositados en la Secretaría General de la Organización. Establece además la fecha de entrada en vigor del instrumento y las  condiciones para ello.

Esta disposición consagra el mecanismo tradicional de adopción de instrumentos en  la OEA que incluye una referencia al número mínimo de instrumentos de ratificación para permitir la entrada en vigencia del instrumento convencional. En los últimos años, ha habido convenciones que requieren para su entrada en vigor un número mínimo de dos depósitos de ratificación.  Sin embargo, existen convenciones que exigen un número superior (por ejemplo, la Convención American sobre Derechos humanos exige la ratificación por parte de 11 Estados para su entrada en vigencia).

Es importante constatar que en el sistema interamericano se distingue en la mayoría de convenciones la ratificación de la adhesión.  La figura de la ratificación está reservada exclusivamente a los Estados miembros de la OEA, y por ende para que el instrumento entre en vigencia es esencial que dos Estados miembros lo hayan ratificado, haciéndose parte del mismo.  Por otro lado, la adhesión permite a Estados no miembros hacerse parte del instrumento, sin que por ello dichas adhesiones tengan el efecto eventual de hacer que el tratado entre en vigor sin que hayan dos ratificaciones por parte de Estados miembros previamente. 

En este contexto, se sugiere hacer referencia exclusiva a la ratificación en este artículo y dejar el tratamiento del tema de la adhesión en otra disposición, por lo que se debería eliminar la expresión “o adhiera a” de la segunda línea del último párrafo.  También se recomienda incluir “presente” antes de la expresión “Convención” en cada párrafo.

Artículo 39

Firma, ratificación, entrada en vigor

(Título acordado el 18 de marzo de 2013)

La presente Convención está abierta a la firma de todos los Estados Miembros de la Organización de los Estados Americanos. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
La presente Convención está sujeta a ratificación. Los instrumentos de ratificación se depositarán en la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
La presente Convención entrará en vigor el trigésimo día a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo instrumento de ratificación. Para cada Estado Parte que ratifique la Convención después de haber sido depositado el segundo instrumento de ratificación, entrará en vigor el trigésimo día a partir de la fecha en que tal Estado Parte haya depositado su instrumento de ratificación o adhesión. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
[Párrafo adicional: La presente convención quedará abierta a la adhesión de cualquier otro Estado. Los instrumentos de adhesión se depositarán en la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos].

El artículo 40 trata sobre la adhesión, y la reserva para aquellos Estados que no hayan firmado en su momento la Convención. Además de los comentarios hechos al párrafo anterior sobre este tema, la figura de la adhesión es utilizada en sistemas como el de Naciones Unidas en los cuales cuando se aprueba una nueva convención se establece un plazo para la firma, luego de lo cual, los Estados ya no podrán firmar dicho instrumento sino que sólo podrán adherir al mismo. El sistema interamericano se aparta en la mayoría de sus convenciones de este sistema al no establecer el plazo antes indicado, y al hacer una distinción, como ya lo habíamos señalado, entre ratificación y adhesión, en función al Estado de que se trate (si es Estado miembro o no).

Con relación específica a la adhesión, cabe añadir que en algunos casos esta figura se limita a Estados no miembros previa aprobación de la solicitud correspondiente por parte de la Asamblea General de la Organización (por ejemplo, la Convención Interamericana sobre extradición).  En otros casos, la adhesión es posible para cualquier otro Estado sin autorización por parte de la Asamblea General (la Convención Interamericana sobre tráfico internacional de menores, la Convención interamericana sobre asistencia mutua en materia penal y la Convención interamericana para  el cumplimiento de  condenas penales en el extranjero, entre otras).

El artículo 41 del proyecto de convención trata sobre las reservas. Tal como aparece a la fecha, establece lo siguiente:
Artículo 41

Reservas

Los Estados podrán formular reservas a la Convención en el momento de aprobarla, firmarla, ratificarla o adherirse a ella, siempre que no sean incompatibles con el objeto y propósito de la Convención y versen sobre una o más disposiciones específicas. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
Esta redacción ha sido históricamente utilizada en la OEA desde los años treinta del siglo anterior. Es un sistema flexible que permite a un Estado que formula una reserva hacerse parte en el tratado respecto a otros Estados que no opongan objeción.   

Adicionalmente, la aplicación de esta figura exige constatar los instrumentos que se aplican en la materia: el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) y, en la OEA, la Resolución AG/Res. 888 (XVII-O/87) sobre las “Normas sobre reservas a los tratados multilaterales interamericanos y reglas para la Secretaria General como depositaria de tratados”

El artículo 2 de la Convención de Viena sobre el Derechos de los Tratados define la reserva de la siguiente manera:

d) se entiende por "reserva" una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a el, con objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado;

En el artículo 19 de la Convención de Viena sobre el Derechos de los Tratados, se establecen  las reglas fundamentales para la formulación de reservas. 

19. Formulación de reservas. Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos:

a) que la reserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que únicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o

c) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible con

el objeto y el fin del tratado.

El artículo I de la Resolución AG/Res. 888 (XVII-O/87) sobre las “Normas sobre reservas a los tratados multilaterales interamericanos y reglas para la Secretaria General como depositaria de tratados” retoma de manera similar dicha provisión de la CVDT.

Artículo I: Formulación de reservas 

 Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos: 

a) que la reserva esté prohibida por el tratado; 

b) que el tratado disponga que únicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o  

c) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado. 

De lo anterior, se puede constatar que el criterio fundamental que se impone es el relativo a la compatibilidad de la reserva con el “propósito u objeto de la Convención”.

Acto seguido se debe verificar la situación respecto a la compatibilidad impuesta por los artículos 20 de la CVDT y II de la Resolución AG/Res. 888 (XVII-O/87), los cuales se diferencian únicamente en su párrafo tercero, puesto que el documento de la OEA refiere a la creación de “organismos especializados”.

Este proyecto no contiene cláusulas expresas de aceptación ulterior ni provisiones que exijan la aceptación de todas las partes para presentar reservas de tratados de aplicación integral. 

El artículo 42 del proyecto de convención trata sobre la denuncia. El tenor de dicho artículo es el siguiente:

Artículo 42
Denuncia

La Convención permanecerá en vigor indefinidamente, pero cualquiera de los Estados Partes podrá denunciarla. El instrumento de denuncia será depositado en la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos. Transcurrido un año, contado a partir de la fecha de depósito del instrumento de denuncia, la Convención cesará en sus efectos para el Estado denunciante, y permanecerá en vigor para los demás Estados Partes. Dicha denuncia no eximirá al Estado Parte de las obligaciones que le impone la presente Convención con respecto a toda acción u omisión ocurrida antes de la fecha en que haya surtido efecto la denuncia. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
El artículo 54 de la Convención de Viena sobre el Derecho de Tratados contempla la situación de la denuncia y de la culminación de los efectos de un tratado. 

En el sistema interamericano, en la mayoría de los casos, el período para que la denuncia tome efecto es de un año, aunque existe instrumentos que permiten menores plazos, tal como la Convención interamericana contra la fabricación y el tráfico ilícitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados que exige seis meses. 

El artículo 43 establece las obligaciones de la Secretaría General en su calidad de depositaria de instrumentos jurídicos interamericanos respecto de acciones realizadas en ocasión de la firma, ratificación, adhesión, denuncia o reserva al instrumento.  Por regla general se ha optado por informar tanto a las partes (a los Estados que la han ratificado como a aquellos que han adherido), como a aquellos Estados facultados para ratificar este instrumento.  Por lo tanto se debería incluir en la obligación de notificar a los Estados miembros de la OEA que no lo han ratificado todavía, en congruencia con lo explicado anteriormente.  Dichas funciones son congruentes con lo previsto  en el artículo 77 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados.

Siguiendo la práctica se sugiere dejar como título la palabra “notificación”, y en la parte sustantiva referirse a la Secretaría General, por la tanto se propone eliminar la expresión “del Secretario General”. 

Por una cuestión de tipo formal se propone al final del artículo 43 incluir la expresión “que se hubiesen realizado” en lugar de hubiese.
Artículo 43

Notificación 
La Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos notificará a los Estados Miembros de dicha Organización y a los Estados que se hayan adherido a la Convención, las firmas, los depósitos de instrumentos de ratificación, adhesión y denuncia, así como las reservas que se hubiesen realizado. (Acordado el 18 de marzo de 2013)
El artículo 44 se refiere al depósito en los siguientes términos:

Artículo 44
Depósito

El instrumento original de la Convención, cuyos textos en español, francés, inglés y portugués son igualmente auténticos, será depositado en la Secretaría General de la Organización de los Estados Americanos, la que enviará copia certificada de su texto para su registro y publicación a la Secretaría de las Naciones Unidas, de conformidad con el artículo 102 de la Carta de las Naciones Unidas. (Aprobado el 19 de marzo de 2013)

Esta disposición se refiere a la validez de los cuatro idiomas que maneja la Organización y delega en la Secretaría General el depósito del texto original, además de su obligación de registrar y publicar el tratado en la Secretaría de las Naciones Unidas.  Todo esto en consonancia con el artículo 76 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados contempla la designación de los depositarios y sus obligaciones respectivas; mientras que el  artículo 5.2 que reglamenta el Artículo 102 de la Carta de la ONU trata el tema del registro ante la ONU.
Finalmente, el artículo 45 trata sobre las enmiendas en los siguientes términos:

Articulo 45

Enmiendas
 

(Artículo nuevo de acuerdo a la propuesta mixta del artículo 37)

Cualquier Estado Parte puede someter a la Conferencia de Estados Parte propuestas de enmiendas a esta Convención.

Las enmiendas entrarán en vigor para los Estados ratificantes de las mismas en la fecha en que dos tercios de los Estados Partes hayan depositado el respectivo instrumento de ratificación. En cuanto al resto de los Estados Partes, entrarán en vigor en la fecha en que depositen sus respectivos instrumentos de ratificación. 

La Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados establece que los tratados podrán ser enmendados por las partes, y establece los procedimientos a seguir en materia de tratados multilaterales.  

En el estado actual del artículo 45, sería recomendable hacer una alusión al rol del depositario tanto al momento de recibir la propuesta como en lo relativo a su distribución.  En este contexto se propone la siguiente redacción: 

Cualquier Estado Parte puede someter al depositario una propuesta de enmienda a esta Convención, el cual la dará a conocer a la Conferencia de los Estados Partes.

El depositario convocará, después de un lapso no menor de 60 días desde la fecha de tal solicitud, a una conferencia de los Estados Partes para que consideren la enmienda propuesta

Las enmiendas entrarán en vigor para los Estados ratificantes de las mismas en la fecha en que dos tercios de los Estados Partes hayan depositado el respectivo instrumento de ratificación. En cuanto al resto de los Estados Partes, entrarán en vigor en la fecha en que depositen sus respectivos instrumentos de ratificación. 

Esta propuesta de lenguaje es comparable al de la Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, cuyo artículo XI establece:  

1. Cualquier Estado parte podrá formular propuestas de enmienda a esta Convención. Dichas propuestas serán presentadas a la Secretaría General de la OEA para su distribución a los Estados parte. 

2. Las enmiendas entrarán en vigor para los Estados ratificantes de las mismas en la fecha en que dos tercios de los Estados parte hayan depositado el respectivo instrumento de ratificación. En cuanto al resto de los Estados parte, entrarán en vigor en la fecha en que depositen sus respectivos instrumentos de ratificación

Cabe señalar que la Convención Interamericana sobre transparencia en adquisiciones de armas instrumentos describe los procedimientos de manera detallada, por medio de su artículo XI que prevé:

Cualquier Estado Parte podrá presentar una propuesta de enmienda de esta Convención al depositario, el cual la dará a conocer a todos los Estados Partes. Previa solicitud de la mayoría de los Estados Partes, el depositario convocará, después de un lapso no menor de 60 días desde la fecha de tal solicitud, a una conferencia de los Estados Partes para que consideren la enmienda propuesta. Esta enmienda se adoptará si la aprueban los dos tercios de los Estados Partes presentes en la conferencia. La enmienda así adoptada entrará en vigor para cada Estado Parte que la ratifique, la acepte, la apruebe o adhiera a ella 30 días después de que dos tercios de los Estados Partes hayan depositado los respectivos instrumentos de ratificación, aceptación o aprobación de la enmienda, o de adhesión a la misma. Posteriormente, tal enmienda entrará en vigor para cualquier otro Estado Parte 30 días después de que dicho Estado Parte haya depositado su instrumento de ratificación, aceptación o aprobación de la enmienda, o de adhesión a la misma.
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