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1. INTRODUCCION.

La funcién del Derecho Internacional Pdblico -como de todo dere-
cho- esta vinculada al objeto y a la finalidad del derecho. Habitualmente se
considera que los fines del derecho son la seguridad y la justicia, es decir,
que el derecho en general y el Derecho Internacional Pdblico en particu-
lar, cumplen la funcién de asegurar la pacifica convivencia en un orden
justo. En consecuencia, dentro de la finalidad esencial de asegurar la paz,
la funcién de cardcter general del Derecho Internacional Piblico es la de
reglamentar las relaciones entre los sujetos de la comunidad internacional
que sean susceptibles de una normatividad de caracter juridico. Su funcién
puede abarcar situaciones de paz o de guerra, pues incluso esta Ultima
queda, en amplios sectores, regida por el Derecho Internacional Publico.
Por otra parte, sirve como un delimitador de las competencias estatales o,
dicho de otro modo, ejerce la funcién de ordenar los ambitos de validez de
dichas competencias.

! Catedratico de Derecho Internacional Piblico en Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales. Universidad Nacional de Cérdoba. Republica Argentina. Doctor en Derecho y
Ciencias Sociales.
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La ampliacién de las funciones del DIP Clasico al Contemporaneo, pro-
ducto del cambio operado en la comunidad internacional, se traduce, fun-
damentalmente, en el campo de la cooperacién internacional y, su correlato,
la institucionalizacion de la comunidad. La funcion de cooperacion da naci-
miento a nuevas ramas juridicas como el Derecho del Desarrollo, el Derecho
Econémico Internacional, el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho Penal
Internacional, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, etc., que
determinan el surgimiento de nuevos conceptos de contenido juridico. En
este proceso-funcion de cooperacion y desarrollo, juegan un papel significa-
tivo las Organizaciones Internacionales, consideradas el paso necesario en la
institucionalizacién de la comunidad internacional.

2. NORMAS GENERALES Y PARTICULARES. CONTENIDO.

Una de las peculiaridades de este ordenamiento juridico es la coexisten-
cia de un Derecho Internacional comin o general con ordenamientos inter-
nacionales particulares, parciales o especiales, que, cuantitativamente, son
muy superiores a las generales. Se denomina derecho internacional general
al conjunto de normas y principios juridicos que son validos para todos los
sujetos de la comunidad internacional?, mientras que, la denominacién de
derecho internacional particular, queda reservada para aquellas normas juri-
dicas que obligan sélo a cierto nimero de Estados o sujetos internacionales,
es decir, que no tiene validez universal. Como la mayor parte del derecho
internacional es de naturaleza dispositivo (sin perjuicio de las excepciones
en materias de normas imperativas y de otros casos de inderogabilidad), los
acuerdos especiales o particulares pueden dejarlo sin efecto, o bien, es posi-
ble y admisible juridicamente, apartarse del derecho general. Siendo el tra-
tado una fuente primordial de Derecho Internacional, tanto los convenios
bilaterales como los multilaterales pueden crear este derecho particular para
regir sus mutuas relaciones®. Se trata de normas convencionales, pero tam-
bién existen normas particulares de Derecho Internacional consuetudinario.
Asi, las normas que so6lo obligan a dos o mas Estados constituyen el llamado
Derecho Internacional “particular”*. Pero una norma puede ser especial o

2 Normas bdsicas en materia de fuentes, Subjetividad, representacién, Responsabilidad, y
reglas que establecen los principios fundamentales del derecho internacional.

3 Derecho de las organizaciones internacionales, Derecho Comunitario.

+  Ciertas normas particulares, al ser desarrolladas y aceptadas por todos los Estados de una
regién geografica, han sido denominadas normas juridicas regionales, como el caso del
denominado “derecho internacional americano”. Una norma regional es una norma del
Derecho Internacional cuyo dmbito de aplicacién queda limitado a las relaciones entre
los sujetos de un drea geografica determinada.
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particular, no sélo en relacién al nimero de Estados a los que se aplica, sino
también por la extension y contenido de la materia que trata®.

A través del Derecho Internacional particular se va ampliando el
Derecho Internacional general, provocando su diversificacién y expansién lo
que ha suscitado lo que se denomina el proceso de fragmentacién del dere-
cho internacional®. El Derecho Internacional particular presupone el Derecho
Internacional “comin” o “general”. La existencia de un derecho internacio-
nal particular no significa que las normas que lo integran se encuentren ais-
ladas del derecho internacional general. Los acuerdos parciales reciben su
fuerza obligatoria por referencia a normas o principios generales (validos y
obligatorios) exteriores a él y que son de aplicacion supletoria. El derecho
internacional general siempre se encuentra subyacente tras las normas y re-
gimenes particulares.

3. NORMAS DISPOSITIVAS E IMPERATIVAS.

La evolucion del derecho internacional tendiente a su universalizacion
ha logrado imponerse a una concepcién radicalmente voluntarista, conforme
a la cual el Derecho Internacional era sélo el resultado de un simple acuerdo
de voluntades, y por ello, la existencia de normas no vinculadas exclusiva-
mente al consentimiento no era admisible. En la actualidad, se encuentra
admitido que el Derecho Internacional no es estrictamente dispositivo, ya
que se reconoce la existencia de un conjunto de normas que excluyen toda
posibilidad de modificacion o derogacion por parte de los Estados, a las que
se denomina normas imperativas o de jus cogens. Estas normas, limitativas de
la soberania estatal, responden y se justifican porque protegen intereses gene-
rales y esenciales de la comunidad internacional en su conjunto, significando
la subordinacion de los intereses particulares de los Estados a los intereses
fundamentales de la Comunidad Internacional. La existencia de normas im-
perativas de derecho internacional publico hoy no se discute. Lo que todavia
es motivo de andlisis son los problemas derivados en cuanto a su origen (cla-
rificacion en cuanto se trate de un principio o norma consuetudinaria), de-
terminacién (ausencia de un mecanismo formal que determine objetivamen-
te las normas imperativas o bien que una norma de derecho internacional

> Normas especificas referidas a los Derechos de la Persona Humana, Derecho Humanita-
rio, Derecho del Desarrollo, Derecho del Mar y Fluvial, Derecho espacial, Derecho del
medio ambiente, etc.

®  Existen tres clases de fragmentacién: a) La derivada de interpretaciones antagénicas del
derecho general; b) La resultante de la aparicion de un derecho especial como excepcién
al derecho general; ¢) La dimanante de un conflicto entre diferentes tipos de derecho
especial.
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general haya alcanzado la categoria de imperativa) y aplicacion (carencia de
un érgano decisorio para establecer una jerarquia de fuentes y de normas en
derecho internacional).

Trasladado el problema al orden internacional, que presenta rasgos pro-
pios y diferenciados de los érdenes internos (descentralizado, inorganico,
etc.), es preciso sefalar que también existe esa dicotomia normativa, entre
normas dispositivas y normas imperativas. Quizas un marco referencial para
establecer una diferencia entre ambas, esté en el objeto regulado por la nor-
ma, ya sea consuetudinaria o convencional: La limitacién de la voluntad de
los Estados esta centrada en el aspecto fundamental de la licitud del objeto
regulado.

El reconocimiento internacional de su existencia, naturaleza, alcance
y efectos, se ha reflejado en su inclusién en la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969 en los articulos 53, 64 y 71. La primera
de estas disposiciones establece la sancion de nulidad para todo tratado que
en el momento de su celebracion se oponga a una norma imperativa de de-
recho internacional general. A continuacién define lo que debe entenderse
como norma ius cogens: Es una norma aceptada y reconocida por la comu-
nidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerde en contrario que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter. El articulo
64, en consonancia con el anterior, dispone que si surge una nueva norma
imperativa que esté en oposicion con un tratado vigente, éste se considerard
nulo y terminard; el articulo 71 reglamenta las consecuencias de la nulidad
de un tratado que esté en oposiciéon con una norma imperativa de derecho
internacional general.

Esta clase de normas presentan los siguientes caracteres: 1. Constituyen
un orden publico internacional; 2. Son de derecho internacional general, por
ende son universales’; 3. Protegen el interés comdn (el bien comdn univer-
sal) de la comunidad internacional; 4. Constituyen derecho coactivo, peren-
torio, imperativo; 5. Sancionan con la nulidad toda norma derogatoria; 6.

la nota de la generalidad impuesta por la propia redaccién (norma de derecho interna-
cional general), significa que estas normas son necesariamente generales (nunca parti-
culares) pero dentro de éstas se distinguen por su caracter de inderogabilidad (admisible
s6lo por otra norma ulterior de igual naturaleza). Por otra parte, el dispositivo no exige
la unanimidad en cuanto a su formacién, pero si que sean aceptadas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, vinculando, una vez reconocidas como tales, a
la totalidad de los miembros de la comunidad internacional.
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Son supremas (en cuanto a la categoria de normas); 7. Introducen una seria
[imitacion a la autonomia de voluntad de los Estados; 8. Son modificables®.

Las normas imperativas son generadas por los principios del derecho y
la costumbre internacional. Es dificil admitir que una norma de esta natura-
leza pueda ser creada por via convencional, ya que se tendrian que poner de
acuerdo todos los Estados del mundo en la celebracién y aprobaciéon de un
tratado que la contenga®. Consecuencia de esto es que los actos particulares
de los Estados, en cualquier forma que se expresen, no pueden crear normas
imperativas, ya que de aceptarse esta postura, no sélo iria en contra del mis-
mo concepto y naturaleza de la norma imperativa, sino que también podria
constituirse en un pretexto de incumplimiento de un tratado o atacarlo de nu-
lidad, lo que violaria abiertamente el Principio de la Pacta Sunt Servanda '°.

En cuanto a la Jerarquia de las Fuentes, esta clase de normas estan en
el escalén mas alto' e implicitamente incorporadas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte, ya sea via Principios o por la Costumbre. El jus cogens
se halla en la clspide de las fuentes normativas, tanto por su caracter indero-
gable (en tiempos de paz como de guerra), como por su contenido. No le es
oponible al ius cogens la regla del objetor persistente (como en las normas de
derecho internacional general consuetudinario). Tiene su fundamento en la
calidad del bien protegido.

¢ La posibilidad de modificacién surge también de su propia definicién, ya que la norma
imperativa puede ser modificada por el transcurso del tiempo, por otra norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

°  Para algunos autores y la posicién de ciertos Estados cuando se discuti6 sobre este tema,
las disposiciones de la Carta de San Francisco constituirian normas ius cogens. Tunkin,
coincidente con su concepcién general del derecho internacional, sostiene que las nor-
mas imperativas nacen del derecho convencional. Acorde con esta postura la Unién
Soviética sostuvo la importancia preponderante de las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas como fuente del ius cogens. A juicio de la representacion australiana, el
articulo 75 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, destaca el carac-
ter supercogens de la Carta.

10 Las disposiciones de la Convencién de Viena de 1969 no admiten tal posibilidad.

""" Las normas ius cogens ocupan el primer lugar en el ordenamiento juridico internacional
en tanto y en cuanto, quiebran el caracter eminentemente dispositivo de las normas inter-
nacionales, condicionando y limitando todo proceso de creacién del derecho internacio-
nal.

2. Violaciones graves a normas juridicas internacionales, como el genocidio o la agresién,
constituyen normas jus cogens aceptadas universalmente, como también los crimenes de
guerra y de lesa humanidad, la esclavitud, etc. Cualquiera de estas acciones violatorias
del derecho internacional, “conlleva a la destruccién de las bases sustanciales necesarias,
naturales o sociales de la comunidad internacional”. Zlata Drnas de Clement. Las normas
imperativas de derecho internacional general. Dimensién sustancial, en Estudios de De-
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Mas dificil es precisar la determinacién de las normas imperativas, que
su definicion se limita a establecer el concepto como “normas reconocidas y
aceptadas por la comunidad internacional de estados en su conjunto”, pero
sin especificar cudles son tales normas. También la propia definicién nos con-
duce al camino a seguir a esos fines: La practica de lo Estados, el reconoci-
miento por las organizaciones internacionales (especialmente la ONU) y la
jurisprudencia internacional. En este sentido, se puede afirmar que sin consti-
tuir una enumeracion taxativa, son consideradas normas imperativas aquellas
que condenan el genocidio, la violacion del denominado ndcleo duro de los
derechos humanos (derecho a la vida, esclavitud, trata de blancas, aparheid,
agresion, etc.), la salvaguardia y proteccion del medio ambiente, como la
contaminacion masiva de la atmdsfera o de los mares, la prohibicién del uso
de la fuerza, etc.

Por Gltimo, es necesario precisar las diferencias en cuando a la legiti-
midad para invocar y reclamar por una infraccion a normas dispositivas o
imperativas. En cuanto a las primeras, solo lo puede hacer el Estado lesionado
(victima de la infraccién), mientras que en relacion a las segundas, su cum-
plimiento es exigible por cualquier Estado de la comunidad internacional,
aunque no sea el directamente perjudicado.

4. JERARQUIA NORMATIVA.

Relaciones jerarquicas entre las normas de derecho internacional. No
existe ninguna relacién jerdrquica entre las principales fuentes de derecho
internacional (tratados, costumbre y principios generales del derecho, como
se indica en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia).
Generalmente, no es procedente hacer analogias con las jerarquias vigentes
en los ordenamientos juridicos nacionales, a causa de las diferencias existen-
tes entre esos ordenamientos y el derecho internacional. Sin embargo, algu-
nas normas de derecho internacional son mas importantes que otras y por ello
gozan de un rango superior o de una situacion especial en el ordenamiento
juridico internacional.

recho Internacional (Homenaje al Prof. Ernesto Rey Caro. Ed. Lerner. Cérdoba. Argentina.
2002.

> Esta nota referente a la invocacién de la responsabilidad, se da no solamente en relacién
a las normas imperativas, sino también en referencia a la violacién de las obligaciones
internacionales denominadas erga omnes, que son obligaciones que tienen los Estados
en relacion a la proteccién de intereses fundamentales de la comunidad internacional. Si
bien todas las obligaciones que contienen normas imperativas son erga omnes, no todas
las obligaciones erga omnes constituyen normas imperativas.
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Relacion jerarquica reconocida por la naturaleza de las normas: jus co-
gens. Una norma de derecho internacional puede ser superior a otras por la
importancia de su contenido y por la aceptacion universal de su superioridad.
Asi ocurre con las normas imperativas de derecho internacional (jus cogens,
articulo 53 de la Convencién de Viena), es decir, toda norma “aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario”. Contenido del jus cogens. Otras
normas también pueden tener el caracter de jus cogens en la medida en que
sean aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como normas que no admiten acuerdo en contrario.

Relacién jerarquica reconocida en virtud de una disposicion de un tra-
tado: Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas. Una norma de de-
recho internacional también puede ser superior a otras normas en virtud de
una disposicién de un tratado. Asi ocurre con el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas, en virtud del cual “En caso de conflicto entre las obli-
gaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de
la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro
convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas por la pre-
sente Carta”. Ambito de aplicacion del Articulo 103 de la Carta. El ambito de
aplicacion del Articulo 103 comprende no sélo los articulos de la Carta, sino
también las decisiones de obligado cumplimiento adoptadas por érganos de
las Naciones Unidas como el Consejo de Seguridad. Teniendo en cuenta el
caracter de algunas disposiciones de la Carta, el caracter constitucional de la
Carta y la practica establecida de los Estados y de los 6rganos de las Naciones
Unidas, las obligaciones de la Carta pueden prevalecer también sobre las
normas del derecho internacional consuetudinario que sean incompatibles
con ellas. Rango de la Carta de las Naciones Unidas. También se reconoce
que la propia Carta de las Naciones Unidas tiene un caracter especial a cau-
sa de la naturaleza fundamental de algunas de sus normas, en particular sus
Propésitos y Principios y su aceptacion universal.

Normas en que se establecen obligaciones para con la comunidad in-
ternacional en su conjunto: obligaciones erga omnes. Algunas normas gozan
de un rango especial a causa de su ambito de aplicacion universal. Asi ocurre
con las obligaciones erga omnes, es decir, las obligaciones de un Estado para
con la comunidad internacional en su conjunto. Esas normas son aplicables
a todos los Estados, y se puede considerar que todos los Estados tienen un
interés juridico en la proteccion de los derechos de que se trata: “... debe
trazarse una distincion esencial entre las obligaciones del Estado para con
la comunidad internacional en su conjunto, y las surgidas respecto de otro
Estado en la estera de la proteccion diplomatica. Por su misma naturaleza, las
primeras conciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos
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involucrados, puede considerase que todos los Estados tienen un interés juri-
dico en su proteccion; son obligaciones erga omnes”'. Una obligacion erga
omnes es “[u]na obligacion, establecida por el derecho internacional general,
que un Estado tiene en cualquier caso determinado con respecto a la comu-
nidad internacional, habida cuenta de sus valores comunes y de su preocu-
pacion por la observancia de los mismos, de forma que una violacion de esa
obligacion permite a todos los Estados adoptar medidas”". Todo Estado pue-
de invocar la responsabilidad del Estado que vulnere esas normas'®. Distintos
enfoques del concepto de obligaciones erga omnes. El concepto de obliga-
ciones erga omnes se ha utilizado también para referirse a las obligaciones
que un tratado impone a un Estado para con todos los demas Estados Partes
(obligaciones erga omnes partes) o para con Estados no partes en cuanto
terceros beneficiarios. Ademas, las cuestiones relativas al régimen juridico
de territorios se han tratado a menudo en términos erga omnes, refiriéndose
a su oponibilidad a todos los Estados. Asi, se ha dicho que los tratados sobre
fronteras y territorios representan una realidad juridica que necesariamente
afecta a terceros Estados, porque tienen efecto erga omnes.

Relacion entre las normas de jus cogens y las obligaciones erga omnes.
Se reconoce que mientras que todas las obligaciones establecidas por nor-
mas de jus cogens tienen también el caracter de obligaciones erga omnes, lo
contrario no siempre es cierto segtn la Corte Internacional de Justicia: “/e]sas
obligaciones derivan, por ejemplo, en el derecho internacional contempora-
neo, de la proscripcion de los actos de agresion y de genocidio, y también de
los principios y normas relativas a los derechos fundamentales de la persona
humana, en particular la proteccién frente a la esclavitud y la discriminacion
racial. Algunos de los correspondientes derechos de proteccién han entrado
en el cuerpo del derecho internacional general [...] otros los confieren instru-

' Cl). Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium
v. Spain) (Second Phase), I.C.J. Reports 1970,

> Institut de droit international, «Obligations and Rights Erga Omnes in International Law»,
reunion de Cracovia, Annuaire de l.Institut de droit international (2005), art. 1.

® Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesio-
nes, Suplemento N° 10 (A/56/10), articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, apartado b) del parrafo 1 del articulo 48. Aqui se incluirfa el
articulo 1 comun al Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y enfermos
de las fuerzas armadas en campania, al Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, al Convenio de Ginebra
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra y al Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, todos ellos de 12 de agosto
de 1949.
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mentos internacionales de caracter universal o cuasi universal”'’. No todas las
obligaciones erga omnes son establecidas por normas imperativas de derecho
internacional general. Este es el caso, por ejemplo, de determinadas obliga-
ciones basadas en los principios y normas relativos a los derechos funda-
mentales de la persona humana, asi como de algunas obligaciones relativas
a espacios publicos internacionales Ejemplos de esas obligaciones son las
establecidas por el articulo 1 del Tratado sobre los principios que deben regir
las actividades de los Estados en la exploracion y la utilizacién del espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes.

Relacion entre el jus cogens y las obligaciones establecidas en la Carta
de las Naciones Unidas. La Carta de las Naciones Unidas ha sido aceptada
universalmente por los Estados, por lo que resulta dificil imaginar un con-
flicto entre normas de jus cogens y obligaciones impuestas por la Carta. En
cualquier caso, segin el parrafo 2 del Articulo 24 de la Carta, el Consejo
de Seguridad procedera de acuerdo con los Propésitos y Principios de las
Naciones Unidas, que comprenden normas que han sido posteriormente tra-
tadas como jus cogens. Funcionamiento y efectos en caso de conflicto entre
normas de jus cogens y el Articulo 103 de la Carta. a) La norma que entre en
conflicto con una norma de jus cogens quedard por esa razén anulada ipso
facto; b) La norma que entre en conflicto con el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas serd inaplicable como resultado de ese conflicto y en
toda la amplitud de ese conflicto.

5. LA JERARQUIA Y EL PRINCIPIO DE ARMONIZACION.

Los conflictos entre normas de derecho internacional deberdn resolver-
se aplicando el principio de armonizacion. En caso de conflicto entre una de
las normas jerdrquicamente superiores y otra norma de derecho internacio-
nal, esta dltima debera interpretarse, en la medida de lo posible, de manera
compatible con la primera, es decir, que las normas deben interpretarse de

7 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited. Reports 1970,. Véase también el
caso a Timor (Portugal v. Australia), 1.C.J. Reports 1995, En igual sentido también el caso
Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, (donde se incluyen como obligaciones erga omnes
“determinadas obligaciones del derecho internacional humanitario”, asi como el derecho
a la libre determinacioén). En cuanto a la prohibicién del genocidio como obligacién erga
omnes, véase Case concerning application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary
Objections, Judgment, 1.C.J. Reports 1996, y el caso “concerning armed activities on the
territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), I.C.J. Reports 2006.
En el asunto Furundzija se definié la prohibicién de la tortura como norma perentoria y
como obligacién erga omnes, sentencia de 10 de diciembre de 1998.
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modo que den lugar a una serie de obligaciones similares. De no ser ello
posible, prevalecerad la norma superior. Sobre la naturaleza y alcance de la
Compatibilidad (“Complementariedad”), se puede decir que esta condicién
no afecta la jerarquia normativa, y que sélo si existiera una contradiccion
evidente entre dos normas de igual rango y naturaleza con una imperativa,
serfa de obligatoria aplicacién la norma ius cogens. No existiendo relacion
jerarquica entre las principales fuentes de derecho internacional (tratados,
costumbre y principios generales del derecho), la armonizacion e inter-
pretacion entre distintas normas deberia realizarse conforme a la siguiente
pauta hermenéutica: Las diferentes normas internacionales no deben ser
puestas en pugna entre si, sino que debe buscarse la manera de armonizar-
las a todas (o ambas) a fin de que conserven igual valor y efecto. Es decir.
que la “compatibilizaciéon” de las normas induce a una tesis armonizadora
entre ellas, por lo que el intérprete deberd en lo posible amalgamar ambas
normas, emitiendo repuestas juridicas inspiradas en pautas de compatibili-
zacién y no de oposicion.

6. APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL.

La aplicacién del derecho internacional se encuentra vinculada al pro-
blema de la eficacia del orden juridico internacional para posibilitar el cum-
plimiento de una de sus funciones mas importantes: garantizar la paz y se-
guridad en el seno de la comunidad internacional. Generalmente se afirma
que, a diferencia del orden interno, el derecho internacional posee un grado
muy reducido de eficacia. Para juzgar tal eficacia debemos tener en cuenta
que son los propios Estados los que crean las normas internacionales y se
someten a ellas. El analisis de la eficacia de las normas puede hacerse de dos
puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. El primero debe ser especialmente
tenido en cuenta, ya que los sujetos internacionales, en la practica, observan
y aplican las normas internacionales tanto o mds que los individuos en el
orden juridico interno. En definitiva, ha sido reconocido que, cuantitativa-
mente, la eficacia del derecho internacional en la practica no es inferior a la
que se registra en el orden interno de los Estados. En cambio, desde el punto
de vista cualitativo, el cumplimiento del derecho internacional es mds proble-
matico pues esta vinculado a la controvertida materia de la responsabilidad
internacional del infractor, su imputabilidad y, en definitiva, a la aplicacion
coactiva de las normas internacionales. “La eficacia del actual ordenamiento
internacional no puede ser apreciada sin tener en cuenta el hecho de que las
estructuras fundamentales del sistema sufren hoy una profunda crisis. La esta-
bilidad del ordenamiento, en ciertos sectores, posibilita la diaria aplicacion de
sus normas,; en otros, en cambio, la impugnacion del derecho en vigor afecta
decisivamente a su eficacia’.
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Las normas y obligaciones internacionales adoptadas y aceptadas por
los Estados deben ser cumplidas por ellos de buena fe (Pacta sunt servanda)
y, generalmente, asi lo hacen en forma espontanea. Para la aplicacién de una
norma internacional es preciso la determinacién previa, tanto de su existen-
cia, como de su contenido y alcance. Si bien este proceso aparece como
sencillo en los tratados, se torna mas dificultoso en los casos de principios,
normas imperativas y normas consuetudinarias. En efecto, atin cuando la nor-
ma sea identificada y se constate que se encuentra vigente, resta determinar
si la misma es oponible al sujeto de que se trate. Esta situacion se encuentra
estrechamente vinculada con el caracter relativo de las normas internaciona-
les (las consuetudinarias, por la figura del objetor persistente; las convencio-
nales, por la regla res inter alios acta).

La aplicacion estd intimamente vinculada con el proceso de interpreta-
cién de la norma. La aplicacién de las normas internacionales corresponde a
los propios sujetos, y en tal sentido los Estados, sujetos principales, la aplican
y cumplen no sélo por el compromiso juridico internacional que suponen ta-
les normas, sino también porque en muchos casos la incorporan a su derecho
interno y, consecuentemente, son aplicadas por sus propios 6rganos. En efec-
to, los tribunales nacionales en muchos casos aplican el derecho internacio-
nal en virtud de la incorporacion al derecho interno de los tratados debida-
mente ratificados, pero también pueden hacerlo con normas internacionales
consuetudinarias.'® La aludida reconocida carencia de drganos centrales de
naturaleza judicial y ejecutiva en la comunidad internacional, impide, la ma-
yoria de las veces, el cumplimiento forzoso de las normas internacionales.

Efectuadas tales precisiones, senalamos que desde el punto de vista ju-
ridico, la aplicacion del derecho internacional se encuentra regida por los
siguientes principios fundamentales: Igualdad juridica'®; Responsabilidad
Internacional; No Intervencién; Prohibicion del uso de la fuerza; Arreglo

La aplicacion del derecho internacional por los tribunales nacionales también muestra
la naturaleza evolutiva del orden internacional...Este es un fenémeno creciente en la
funcién judicial, pero también se ha prestado a abusos en el ejercicio de las facultades
jurisdiccionales o en la propia interpretacion del derecho internacional aplicable.

El principio de igualdad juridica de los Estados es inherente al concepto de soberanta:
los Estados son iguales porque son soberanos. El articulo 21 de la Carta de la ONU
consagra la igualdad soberana de sus Estados Miembros. En igual sentido, la Resolucién
2625:"todos los Estados gozan de igualdad soberana; tienen iguales derechos y deberes”.
Una derivacién de este principio de igualdad juridica, es el de Prohibicién de interven-
cion en los asuntos que sean esencialmente internos de los Estados Partes, establecido en
el articulo 2 ap.7 de la Carta de San Francisco y que ha sufrido en los dltimos tiempos
hondas transformaciones, pues muchos asuntos considerados esencialmente de jurisdic-
cion doméstica de los Estados han evolucionado hacia temas de interés de la comunidad
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pacifico de las controversias; Buena fe. Por ello, el ordenamiento juridico
internacional ha previsto mecanismos sobre el particular que se traducen en:
a) el régimen de responsabilidad internacional, b) la aplicacion coactiva y, c)
el arreglo pacifico de las controversias.

a)

Responsabilidad Internacional. La violacién de las normas juridicas o de
las obligaciones internacionales vigentes, generan responsabilidad inter-
nacional del autor. La responsabilidad constituye el nicleo del sistema
juridico internacional®®. En efecto, “se puede considerar a la responsabi-
lidad internacional como aquella situacion resultante del incumplimiento
de una obligacion juridica internacional por un sujeto del derecho inter-
nacional, cualquiera sea la naturaleza de esa obligacién y a la materia a
que se refiere”'. Es decir, que todo comportamiento (por accién u omi-
sién) atribuible a un sujeto internacional violatorio de una obligacién
internacional, conforma un hecho internacional ilicito, que genera res-
ponsabilidad internacional.?? Las consecuencias juridicas que se derivan
del acto internacionalmente ilicito, en sintesis, son las siguientes: a) La
continuidad del deber del autor de la violacién de cumplir la obligacién
violada; b) Poner fin al hecho ilicito; c) Ofrecer garantias de no repeti-
cién; c) Reparar integramente el perjuicio causado por la violacion.

Todo sujeto internacional lesionado por el hecho internacionalmente
ilicito, puede invocar la responsabilidad internacional del responsable
exigiendo que se cumplan las consecuencias propias del mismo. Pero,
si el sujeto infractor de la norma internacional no reconoce y acepta su
responsabilidad internacional ante el ilicito internacional, ;existen pro-
cedimientos de aplicacién coactiva de las normas internacionales? Y en
su caso, jcudles son esos procedimientos y de qué manera se instru-
mentan? Las caracteristicas propias del derecho internacional (carencia
de 6rganos centrales y de una jurisdiccion obligatoria) no privan a sus
normas de coactividad, aunque condicionan sus mecanismos.
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internacional en su conjunto, incluso transformandose en normas ius cogens (Ej. El respe-
to de los derechos humanos fundamentales).

Tanto el principio de que la violacién de una obligacién internacional origina la respon-
sabilidad internacional, como su corolario, el deber de reparar en forma adecuada el
dafo causado, han sido aceptados y ratificados en forma pacifica por la doctrina, la ju-
risprudencia y la practica de los Estados. Pagliari, Arturo, Curso de Derecho Internacional
Pdblico, Advocatus, 2007.

Pagliari, A., ob. cit.

Resolucion AGNU 56/83, proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos: Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado ge-
nera su responsabilidad internacional (art.1).
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b)

Sanciones. Frente a un hecho ilicito internacional caben, en principio,
dos clases de reacciones: una, centralizada de naturaleza vertical, de
cardcter institucional; la otra, descentralizada, de naturaleza horizontal,
individual, unilateral. Las primeras se adoptan en el marco de sistemas
normativos centralizados, previstas en las cartas o tratados de las organi-
zaciones internacionales, y generalmente se las tipifica como sanciones
por su verticalidad, ya que las mismas son resueltas por los érganos de
la organizacion con competencia para ello; de ahi que ellas respondan
siempre a pautas convencionales institucionales®. Esta clase de reac-
ciones (sanciones) pueden ser decididas no solamente en el marco de
organizaciones mundiales, sino también en el de las organizaciones re-
gionales **, o bien por normas establecidas en tratados **que establecen
mecanismos de esta naturaleza para aplicar en el caso de controver-
sias entre las partes o bien cuando una de ellas viola las disposiciones
convencionales. En cambio la reaccion descentralizada, unilateral, es
llevada a cabo por el Estado directamente lesionado, mediante medidas
de retorsion, reciprocidad o represalias (contramedidas). Parte de la doc-
trina engloba dentro de la denominacion genérica de contramedidas,
todas aquellas acciones individuales que puede tomar el Estado lesiona-
do para presionar al Estado infractor al cumplimiento de la obligacién
violada * y que asuma las consecuencias del hecho ilicito.?” Otros cir-
cunscriben el término, Gnicamente a las represalias. La razén de estos
Gltimos, es que la retorsién y las medidas de reciprocidad son acciones
licitas y se toman en el marco del derecho de los tratados, respectiva-
mente, mientras que las represalias (contramedidas propiamente dichas)
son acciones normalmente ilicitas pero que el derecho las transforma
en licitas. La importancia y trascendencia de estas Gltimas motivé que la
resolucion AGNU 56/83 le dedicara su particular atencién. En efecto, las
contramedidas componen el Capitulo Il (Contramedidas, articulos 49 a
54) de la Tercera Parte (Modos de hacer efectiva la responsabilidad inter-
nacional del Estado). Las contramedidas significan un comportamiento
de un Estado que no estd en conformidad con una obligacién de ese
Estado para con otro, y presentan los siguientes caracteres y condiciones:
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Las medidas adoptadas por la organizacion internacional general o regional, se las deno-
mina sanciones (ya que pueden tener cardcter punitivo) de naturaleza vertical (se dirigen
desde el érgano competente hacia el Estado (miembro de la organizacién) infractor).
Facultades del Consejo de Seguridad en las Naciones Unidas, o del Consejo Permanente
de la OEA.

Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados.

Retorsién, represalias, denuncia de un tratado, incumplimiento de normas convenciona-
les, legitima defensa.

Cese del hecho ilicito, reparacién y, en su caso seguridades y garantias de no repeticién.
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)

a) Objeto: Inducir al Estado infractor a que cumpla con la obligacion vio-
lada y al pago de la reparacion pertinente; b) Finalidad: Lograr la reanu-
dacion del cumplimiento de la obligacién violada; ¢) La contramedida
adoptada debe ser limitada en el tiempo: hasta la cesacion del ilicito o
cuando se someta la controversia a un tribunal con facultades para dictar
una decision vinculante; d) Debe ser proporcional al perjuicio sufrido y
a la gravedad del hecho ilicito. Si bien el Estado facultado para adoptar
las contramedidas es el Estado directamente lesionado, el proyecto auto-
riza en casos especiales a terceros Estados (art.48) a invocar a la respon-
sabilidad internacional del Estado infractor?® para reclamar la cesacion
del ilicito, obtener garantias de no repeticion y obligarlo a cumplir con
la obligacion de reparar; incluso ha quedado inserta en la resolucién, lo
que se denomina como “clausula de salvaguardia” (art.54), por la que se
deja a salvo el derecho de cualquier Estado, facultado de conformidad
al citado art.48, a tomar medidas licitas contra el Estado infractor para
asegurar la cesacion de la violacion y el pago de la reparacion en interés
del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacién violada.?

Arreglo Pacifico de Controversias. Si bien, de conformidad a lo estable-
cido por la Corte Internacional de Justicia en el asunto de las Actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua, la obligacion general de
los Estados de solucionar pacificamente sus controversias ya contaba con
diversos antecedente convencionales®, constituye un principio de dere-
cho internacional general consuetudinario, la misma se encuentra esta-
blecida en la Carta de las Naciones Unidas en sus articulos 1, apartado 1
(como un propésito), 2 apartados 3 y 4 (traducidos en dos obligaciones:
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En los casos en que la obligacién violada exista con relacién a un grupo de Estados del
que el tercer Estado forme parte o que la obligacién violada exista con relacién a la co-
munidad internacional en su conjunto.

Algunos autores afirman que estas disposiciones consagran una especie de accién publica
internacional (actio popularis), ya que se legitima a Estados no directamente lesionados
en sus derechos subjetivos por el ilicito, para invocar la responsabilidad del Estado res-
ponsable y solicitar el cese de la violacion, el otorgamiento de garantias de no repeticién
que cumpla con su violacién de reparar (en interés del Estado lesionado y de los benefi-
ciarios de la obligacién violada). Téngase presente que esta legitimacién no sélo se otorga
en caso violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas (lo que en
el proyecto original se denominaban como “crimenes internacionales), sino también en
los casos de violaciones de obligaciones colectivas o con la comunidad internacional en
su conjunto.

Los antecedentes de esta obligacion se encuentra fundamentalmente en Las Convencio-
nes de la Haya de 1899 y 1907; el Pacto de la Sociedad de las Naciones y el Acta General
para el arreglo pacifico de las controversias internacionales de 1928, vinculado al Tratado
de Paris del mismo afio conocido como el Tratado Briand Kellog.
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la primera, donde consta concretamente el deber del arreglo pacifico, y
la segunda, referente a la prohibicion del uso de la fuerza), y 33 (donde
se enumeran los distintos medios de solucion pacifica). El principio de la
obligacién del arreglo pacifico de las controversias internacionales tam-
bién se encuentra contemplado en la Resolucién 2625 (XXV), del que se
pueden extraer las siguientes conclusiones: a) Constituye una obligacién
de todos los Estados la de solucionar pacificamente las controversias, a
fin de no poner en peligro la paz, la seguridad y la justicia; b) El arreglo
pacifico se basa en dos principios: 1) Igualdad soberana de los Estados vy,
2) Libre eleccion de los medios. En este sentido, las partes son libres para
elegir cualquier medio que resulte adecuado a las circunstancias y a
la naturaleza de la controversia (negociacion, investigacion, mediacion,
conciliacion, arbitraje, arreglo judicial, recursos previstos en los organis-
mos regionales, etc.). De ello se deduce que este deber constituye una
obligacién de comportamiento, no de resultado, regida por el principio
de la buena fe*'. Por lo tanto, la circunstancia de no lograr un acuerdo
por los medios elegidos, no desobliga a los Estados de seguir comprome-
tidos al arreglo de la controversia por otros medios pacificos, ya que en
definitiva los Estados tienen la obligacién de no agravar la situacién con-
flictiva a fin de no poner en peligro la paz y seguridad internacionales.
Una controversia internacional significa un desacuerdo (grave) entre dos
0 mas sujetos internacionales sobre un punto de derecho o de hecho que
revela una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos sujetos
de derecho internacional. En la practica es comin que las controversias
juridicas entre Estados se presenten en un contexto politico, ya que “a
menudo representan sélo un elemento de un diferendo politico mds vas-
to y existente de larga data”>.

Los Procedimientos de arreglo pacifico se encuentran enumerados en

la Carta de la ONU vy en la Resolucién 2625: negociacién, buenos oficios,
mediacion, investigacién, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial. Salvo la ne-
gociacion, en los restantes medios de solucién siempre interviene un tercero.
La solucién propuesta al diferendo sélo es obligatoria para las partes en con-
flicto en los casos de arbitraje y arreglo judicial; de tal forma, a estos medios
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El Prof. Julio Barboza entiende que se trata de “una obligacién sui generis de un con-
tenido especial cuyo cumplimiento se basa enteramente en la buena fe de las partes...
una obligacién de tratar de llegar s un acuerdo de buena fe..., pero no de alcanzar ese
acuerdo...”. Derecho Internacional Publico, Zavalia, 2008.

ClJ, asunto del personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran. Reports
1979/1980.
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de solucién se los clasifica en jurisdiccionales (los dos Gltimos nombrados) y
no jurisdiccionales, designacion reservados a los restantes.

Los medios jurisdiccionales presentan los siguientes caracteres: a)
Intervencion de un tercero imparcial; b) La jurisdiccién o sometimiento a este
medio se basa en el consentimiento o voluntad de los Estados; ¢) La solucién
tiene que estar fundada en derecho, salvo que las partes expresamente con-
vengan la clausula ex aquo et bono; d) El procedimiento tiene caracter con-
tradictorio; e) La decision del tribunal (laudo, fallo o sentencia) es obligatoria
para las partes.

Dos son los medios clésicos jurisdiccionales para resolver las contro-
versias: el arbitraje y el arreglo judicial. Las distinciones entre ambos con-
sisten fundamentalmente en lo siguiente: a) El arbitraje es un medio especial
y puntual para un conflicto concreto, mientras que en el arreglo judicial el
tribunal que decide la controversia le es preexistente; no ha sido creado
para decir ese conflicto en particular, sino para resolver litigios en general.
b) En el arbitraje, el tribunal es nombrado (generalmente) por los propios
Estados en conflicto; lo que no sucede en la constitucién del érgano judi-
cial. ¢) En el arbitraje las propias partes litigantes son las que hacen frente
a los gastos que supone la constitucién y funcionamiento del tribunal arbi-
tral, cosa que no ocurre con el érgano judicial. d) El 6rgano judicial, por su
caracter estable y permanente, puede desarrollar una jurisprudencia firme
y continuada, lo que refuerza el principio de seguridad juridica en el orden
internacional.

El arbitraje tiene por objeto que las partes designen arbitros para la so-
lucién de un diferendo para que éstos, sobre la base del derecho, den una
solucion al conflicto. Si bien no existe una obligacion juridica de someter
una cuestion a arbitraje —salvo la existencia de una clausula arbitral o com-
promiso arbitral-, una vez aceptado, la solucién emitida por el arbitro es
obligatoria y debe ser cumplida de buena fe. En definitiva, tanto el recurso
al arbitraje como la jurisdiccion del tribunal, se basan en el consentimien-
to y la voluntad de los Estados. Siempre se arriba al arbitraje mediante un
compromiso arbitral que, en algunos casos, puede obedecer a la aplicacién
de una clausula arbitral preexistente. La clausula arbitral, previa al dife-
rendo, puede encontrarse ya sea en un tratado especifico de arbitraje, o en
cualquier otra clase de tratados, que establece que cualquier controversia
que surja entre las partes con motivo de la interpretacion o aplicacion del
tratado, serd sometida a arbitraje; incluso, en esta clase de clausula, pue-
de de antemano estar designado el arbitro que entenderd en la cuestién.
La practica mas reciente muestra una renovacion del arbitraje internacio-
nal con relacién a las controversias relacionadas con las inversiones, y en
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particular con las controversias entre Estados y sociedades de inversion de
capitales. Generalmente los tribunales arbitrales se crean en forma circuns-
tancial y para un caso determinado, desapareciendo una vez finalizado su
cometido. El procedimiento puede ser determinado por las propias partes o
por el tribunal arbitral. Por ejemplo, en el caso del Arbitraje en el CIADI* se
debe tener en cuenta que las controversias son arbitradas por tribunales ad
hoc, lo que posibilita que cada tribunal ponga su sello particular a su pro-
nunciamiento en base a una interpretacion del derecho que puede alejarse
de los antecedentes jurisprudenciales. Por otra parte, no debemos olvidar
que este medio de solucién es el preferido por los Estados, entre los medios
de solucién jurisdiccionales, debido a la posibilidad que tienen las partes
de elegir cada una de ellas un arbitro que responda mejor a su posicién.
Por otra parte, los arbitrajes ante el CIADI ha permitido la intervencion de
nuevos sujetos (empresas, compafias e inversionistas). En tal sentido, el
invertir en un pais extranjero constituye un proceso de naturaleza compleja
que involucra varios sujetos en juego: el inversionista, el Estado receptor, la
transferencia de capital hacia ese Estado y el Estado nacional del inversio-
nista. Cuando intereses contrapuestos de las partes entran en pugna, entre el
inversionista y el Estado receptor surge una controversia. En circunstancias
normales, esa disputa ha de ser resulta segtin las leyes y los mecanismos del
Estado receptor. En el pasado, cuando un conflicto debia ser resuelto inexo-
rablemente seglin los mecanismos del Estado receptor, los inversionistas
solicitaban la proteccién diplomatica de los Estados de su nacionalidad. Sin
embargo, esta eventualidad quitaba al inversionista el control de la disputa
y hacia que las controversias pudiesen ser resueltas segtn los intereses del
Estado de su nacionalidad y no segtin los intereses del inversionista.

7. FRAGMENTACION. APLICACION Y EFECTOS.
En la aplicacién de la norma especial, el derecho general no queda

excluido sino simplemente mantiene su efecto y aplicacién en un segundo
plano.

3 El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones es un tribunal
arbitral dependiente del Banco Mundial, especializado en resolver controversias entre las
partes firmantes de los tratados bilaterales. Es una institucién internacional auténoma es-
tablecida en virtud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, o Convenio de Washington. Se abrié a la firma el
18 de marzo de 1965 y entré en vigor el 14 de octubre de 1966.
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En las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos, general y particu-
lar, juega un papel importante el principio de la Lex Specialis** que se relaciona
estrechamente con la idea del derecho internacional como sistema juridico.
Este principio tiene como objeto armonizar las normas en conflicto mediante
el establecimiento entre ellas de relaciones de primacia definidas®.

Existen dos maneras de examinar la relacién entre una norma particular
con una general: a) La norma especial como aplicacion, profundizacién o ac-
tualizacion de una norma general; b) La norma especial como modificacion,
reformulacion o exclusion de la norma general (es decir, como excepcién).

Pero conviene recordar que una norma nunca es especial o general en
abstracto, sino en su relacién con otra norma: a) conflicto entre dos dispo-
siciones, una especial y una general, dentro de un mismo instrumento; b)
conflicto de normas existentes en dos instrumentos diferentes; c) conflicto
entre un tratado y una norma no convencional; d) conflicto entre dos normas
no convencionales. En estos casos, si bien no existe una jerarquia formal
entre las fuentes del derecho, si existe una informal®®, que se sirve en forma
pragmatica de un razonamiento juridico: antepone la norma especial a la
mas general.

Lo importante, pues, es determinar las soluciones y técnicas que ofrece
el derecho internacional tradicional para encontrar las relaciones entre nor-
mas y principios juridicos generales o especiales entre si, con el objeto de
determinar como deben aplicarse a un conflicto determinado.

3% Constituyen una subcategoria de ley especial, los llamados regimenes auténomos. Esta
expresion se utiliza en tres sentidos diferentes: a) En sentido amplio (disposiciones con-
vencionales que versan sobre una misma cuestion); b) En sentido restringido, hace re-
ferencia a un conjunto especial de normas secundarias (por ejemplo las normas sobre
derecho diplomaético), cuya primacia se invoca sobre las normas generales sobre la res-
ponsabilidad del Estado relativas a las consecuencias de un hecho ilicito; c) En sentido
académico, como forma de describir esferas completas de especializacién funcional en el
sentido de aplicacion de normas y técnicas especiales de interpretacién y administracién
(Ej. Derechos humanos, derecho humanitario, OMC, etc.)

35 El principio, constituye una excepcién al derecho general. Es un principio tradicional y
ampliamente aceptado como regla de interpretacion juridica y técnica de solucién de
conflictos de normas.

36 Si bien existen motivos fundados para distinguir entre la jerarquia de las normas juridicas
y la jerarquia de las fuentes del derecho, con respecto a estas dltimas no existen una
jerarquia formal ni informal. Si habitualmente se da primacia a un tratado sobre una cos-
tumbre general no es debido a una jerarquia de derecho, sino simplemente de dar efecto
a la voluntad de las partes; no puede excluirse que con el mismo motivo una costumbre
especial puede tener primacia sobre un tratado general.
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En la aplicacion de la norma especial, ya sea con otra norma especial o
de naturaleza general, se hace necesario determinar la relacion existente en-
tre ellas, cuando ambas son vdlidas y aplicables a una misma situacion. En tal
caso puede resultar: a) Que la norma sirva como elemento de interpretacion
de la otra; b) Que su aplicacion produzca como efecto decisiones incompa-
tibles, en cuyo caso se hace necesario escoger entre ellas.

En dichos casos se hace necesaria una interpretacion, situacion que esta
reglada por la CV69 sobre el Derecho de los Tratados, a la cual acuden todos
los tribunales internacionales en sus resoluciones, como, en numerosos ca-
sos, a los principios generales del derecho.

Entre estos Gltimos tiene una especial importancia el “lex specialis dero-
gat legi generali”. La preferencia en la aplicacion de la ley especial sobre la
general tiene su fundamento que la primera es mas especifica o concreta que
la primera, y puede ser aplicada en cualquier clase de conflicto de normas
de distintas o igual naturaleza: La fuente de la norma no es decisiva para la
determinacion o aplicacion de la norma especial.

En cuanto a los efectos o funciones de la ley especial, la misma puede
ser aplicada para interpretar o modificar la ley general; es mas discutible si
una norma especial puede dejar sin efecto una general (no puede derogar una
norma imperativa o violar el art.103 de la Carta). En efecto, en principio la ley
general sigue siempre plenamente vélida y sera de aplicacién en los casos no
previstos en la especial. Mds atn, la especial tiene siempre su fundamento en
una general. Los acuerdos parciales reciben su fuerza obligatoria por referen-
cia a normas o principios generales (validos y obligatorios) exteriores a él y
que son de aplicacién supletoria. El derecho internacional general siempre se
encuentra subyacente tras las normas y regimenes particulares.

Constituyen un caso de particular estudio los Ilamados Regimenes
Especiales o Auténomos, como supuestos de Ley especial. Una determina
cuestion puede constituir un régimen especial y ser aplicable como ley es-
pecial. Estos regimenes especiales, generalmente compuestos por una serie
o sistema de normas, pueden reglamentar cuestiones especificas: La utiliza-
cién de un rio o bien una materia determinada: (Derecho del Mar, del Medio
Ambiente, Derecho mercantil, Derechos humanos), o en forma mas comple-
ja una regién determinada. Pueden tener como base uno o varios tratados,
como asi también practicas consuetudinarias (tanto generales como particu-
lares). Como la ley especial, estos regimenes autonomos pueden prevalecer
sobre la ley general. Cumplen las siguientes funciones: a) Llenar lagunas, es
decir, regular relaciones o casos no contemplados por el derecho general; b)
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Regular relaciones especificas que hacen a los intereses propios de la materia
o Estados involucrados.

8. INTERPRETACION.

La interpretacion como medio de aplicacion de la ley especial, hace de
imprescindible aplicacién principios de derechos internacional general que
se encuentran contemplados en la CV69 sobre el Derecho de los Tratados, a
la cual acuden todos los tribunales internacionales en sus resoluciones. La
interpretacion de los tratados es fundamental para determinar el sentido, al-
cance y aplicacién de las normas convencionales, ya que la funcién esencial
de todo tratado es la de crear derecho, ya sea a través de una norma general
o particular. Por ello, las normas y reglas de la CV69 sobre interpretacion de
los tratados son importantes no sélo para la aplicacién de los tratados, sino
también para su redacciéon. Los métodos mas generalizados a los fines de
interpretacion de una norma juridica y particularmente de los tratados inter-
nacionales son: el método objetivo, textual o gramatical (se basa en el texto
del tratado); el método teleolégico (consideracion del objeto o fin del tratado)
y el método subjetivo (verificar la verdadera intencion de las partes).

8.1. Art.31. Regla general de interpretacion.

1. Eltratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de interpretacion de un tratado, el contexto comprende-
rd, ademads del texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demds como instrumento
referente al tratado.

Del pérrafo 1 se destacan las siguientes pautas de interpretacion:

a) El principio de la Buena fe. La buena fe, que desde el punto de vista
ético se traduce en una actitud de honradez, lealtad, rectitud, en el cum-
plimiento de obligaciones reciprocas, denota la confianza que una de
las partes del tratado espera de la actitud leal de la otra u otras partes. La
buena fe en derecho internacional es un principio general del derecho y
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b)

C)

d

un principio general de derecho internacional, que es aceptado como tal
por la comunidad internacional en su conjunto, y que ha sido receptado
en numerosos textos convencionales®. El principio de la buena fe im-
pregna toda la Convencioén. Por ello, tanto en materia de cumplimiento
(Pacta Sunt Servando: los tratados deben cumplirse de buena fe) como en
la interpretacién de los mismos, es indispensable para una correcta apli-
cacioén, observar la disposicion de que los tratados deben interpretarse
de buena fe.

El Sentido corriente de los términos. Esta expresion como regla de in-
terpretacion hace referencia a que los términos de un tratado deben in-
terpretarse con el significado usual, normal, natural y espontaneo que
poseen en el lenguaje corriente relacionados en el contexto en que se
encuentran utilizados y teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado.
Esta es la regla general que debe utilizarse a menos que, la interpretacion
de esa forma efectuada, conduzca a resultados irrazonables o absurdos.
En tal sentido la jurisprudencia internacional ha establecido que para
aceptar una interpretacion que no sea la reflejada por el sentido normal
y corriente de los términos, es necesario que exista una razén o prueba
decisiva en tal sentido. Por ello, la parte que alega una excepcion a la
utilizacion del sentido natural de los términos, debe soportar la carga de
la prueba, debe demostrar en forma convincente que los términos usa-
dos han sido utilizados en un sentido especial, diferente a los corrientes;
tal es lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 31: “se dara a un término
un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes”.

Los términos del tratado en el contexto de éstos. Significa que los tér-
minos de las disposiciones de un tratado no deben ser interpretados en
forma separada sino considerando al tratado como un todo, ya que de-
terminadas palabras, si se disocian del contexto, pueden tener mas de
un sentido o conducir a resultados irrazonables o absurdos. El articulo
31 aclara lo que debe entenderse por contexto de un tratado: a) £/ texto
del tratado propiamente dicho; b) El Preambulo; c) Los Anexos; d) Todo
acuerdo celebrado entre todas las partes con motivo de la celebracion
del tratado; e) Todo instrumento formulado por una o mas partes y acep-
tado por las demas con motivo de la celebracion del tratado, como ins-
trumento referente al tratado.

Teniendo presente el objeto y fin. Objeto y fin, gramaticalmente signifi-
can finalidad, propésito, objetivo o intencién. El objeto y fin del tratado
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generalmente se encuentran consignados en su preambulo, sin perjuicio
de ubicarlos en clausulas particulares del mismo o en otros acuerdos que
puedan considerarse dentro de su contexto. En este sentido, la considera-
cion del objeto y fin del tratado responderia al método de interpretacion
textual o gramatical. Sin embargo, no hay que olvidar que objeto vy fin,
gramaticalmente significan finalidad, propésito, objetivo o intencién. En
este sentido, es indudable que seria de aplicacién el método teleoldgico
ya que estaria intimamente vinculado al propésito o fin que gui6 a las
partes a celebrar el tratado. En este sentido la jurisprudencia, con mayor
frecuencia al decidir sobre el sentido de cldusulas insertas en tratados
constitutivos de organizaciones internacionales, ha establecido que sé6lo
cuando se conoce lo que las partes intentaron hacer y el propésito que
tuvieron al contratar, es posible interpretar el sentido corriente de los
términos del tratado. Debemos recordar que el objeto y fin del tratado
son los elementos esenciales que las partes han tenido en cuenta para
celebrarlo.

Agrega el articulo 31: 3. Juntamente con el contexto habra de tenerse en

cuenta:

e)
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a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion o
de la aplicacion de sus disposiciones;

b) Toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por
la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado;

c) Toda norma de derecho internacional aplicable en las relaciones en-
tre las partes.

Interpretacion “auténtica”. Los apartados a) y b) del parrafo 3 del arti-
culo 31 consignan lo que se denomina una interpretacién “auténtica”
del tratado, es decir, aquella que realizan las propias partes del tratado,
ya sea por un acuerdo o comportamiento posterior a su entrada en vigor
a los fines de su interpretacion o aplicacion. La practica ulterior cuando
es uniforme, coherente y seguida por la mayoria de las partes, consti-
tuye un elemento decisivo para determinar el sentido y alcance de los
términos del tratado. Constituye una prueba del consenso de las partes
sobre la interpretacion del tratado y cumple el mismo fin que un acuerdo
sobre tal interpretacion. El consentimiento colectivo para que equivalga
a una verdadera interpretacion auténtica del tratado, puede manifestar-
se no solamente mediante un obrar positivo, sino también manifestarse
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tacitamente, ya sea mediante la aquiescencia o bien por la ausencia de
protesta ante la conducta seguida por la mayoria de las partes.

f)  Interpretacion “sistémica”. El apartado c) del parrafo 3 del articulo 31,
al establecer que a los fines de la interpretacion debe tenerse en cuenta
“toda norma pertinente de derecho internacional aplicables a las rela-
ciones entre las partes”, fija una regla de interpretacion esencial a la
hora de promover la armonizacién y otorgar garantias para la unidad del
orden juridico internacional. Es lo que parte de la doctrina denomina
“interpretacion sistémica”, es decir, que aplicacion se efectia cuando
las disposiciones del tratado de que se trata no son suficientes o son im-
precisas o confusas; entonces se recurre a otras normas convencionales,
consuetudinarias o a principios generales del derecho, tal es el objetivo
de la interpretacion sistémica. La interpretacion textual de esta disposi-
cién permite extraer las siguientes conclusiones: 1) No circunscribe las
normas de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes a las convencionales. En efecto, cuando la disposicién se refiere
a toda norma pertinente de derecho internacional, no descarta la aplica-
cién de otras fuentes del derecho internacional, como el derecho con-
suetudinario y los principios generales del derecho; 2) En consecuencia,
la interpretacion de un tratado debe tomar en cuenta todas las normas
pertinentes de derecho internacional (no sélo las convencionales sino
también las generales) vigentes entre las partes en el momento en que
haya que interpretarse el tratado. Las convencionales son especialmente
importantes cuando las partes en el tratado que es objeto de interpre-
tacién, son también partes en otro tratado; 3) No esta limitado en lo
temporal. La aplicacion de la disposicion es intemporal en su relacion
con la determinacién del momento en que puede proceder a aplicar
otras normas de derecho internacional; d) También puede interpretarse
esta disposicion en el sentido que las partes no han querido celebrar un
convenio contrario al derecho internacional; es decir, que el criterio de
esta regla es que debe interpretarse el texto de un tratado en el sentido
de que busca producir efectos de conformidad con el derecho existente
y no violandolo.

g) Interpretacion “complementaria”. Se encuentra reflejada en el articulo 32.
Articulo 32. Medios de interpretacion complementarios.
Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en parti-

cular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su cele-
bracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31,
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o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
al articulo 31:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Los medios de interpretacion establecidos en este articulo, como lo dice
expresamente su titulo, son ademas de complementarios, condicionados a
que se compruebe la imposibilidad de conciliar los términos del tratado den-
tro de su contexto, ya sea por oscuridad de sus expresiones ya porque la
aplicacion textual de las mismas conduzcan a resultados irrazonables o ab-
surdos. También cabe precisar que los medios complementarios citados — tra-
bajos preparatorios *® y circunstancias de su celebracién *-, no son taxativos,
ya que la propia redaccién de la disposicion “...medios de interpretacion
complementarios en particular...”, refleja que existen otros medios aparte de
los expresamente sefalados, fijando que quizas los mas apropiados son los
consignados. Las condiciones determinadas para utilizar estos medios com-
plementarios significa que no pueden utilizarse para interpretar el texto de
un tratado que es suficientemente claro. Unicamente se podrd acudir a estos
medios si después de interpretar los términos de un tratado de conformidad
a las pautas del articulo 31, todavia persistieran dudas ciertas sobre su senti-
do y alcance. Los medios complementarios constituyen una excepcion a las
reglas de interpretacion de los tratados y, por ende, deben ser de utilizacion
restrictiva.

h) Interpretacion en la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a
la misma materia. Se encuentra legislado por el articulo 30, disposicién
que resulta de necesario analisis teniendo en cuenta que involucra ma-
terias importantes como responsabilidad, interpretacion e incluso mo-
dificacién o enmiendas a los tratados, que se encuentran contempla-
das en otros articulos de la Convencién, y constituye un tema corriente

38 El término trabajos preparatorios” constituye una expresion global que se hace referencia
a todos los documentos que sirvieron de base para la redaccién del tratado, tales como
acta de las sesiones o reuniones, memorandos, proyectos del tratado, declaraciones ofi-
ciales de los Estados, etc.

3 Las circunstancias histdricas de la celebracién de un tratado alude a las circunstancias,
condiciones y marco histérico en que los Estados celebraron el tratado. Algunos deno-
minan este medio como “interpretacion histérica”, ya que hace referencia al momento
histérico en que el tratado se celebré resaltando el significado que los términos tenian en
esa oportunidad, aunque la doctrina sostiene que la expresién es amplia y abarca no sélo
los antecedentes histéricos sino también las circunstancias contemporaneas.
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como consecuencia de la expansion de cooperacion internacional para
atender a las nuevas necesidades surgidas en el seno de la comunidad
internacional.

Articulo 30. Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma

materia.

h.1

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, los derechos y obligaciones de los Estados Partes en tratados su-
cesivos concernientes a la misma materia se determinardan conforme a los
parrafos siguientes.

Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado ante-
rior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro
tratado prevaleceran las disposiciones de este dltimo.

Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el
tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su apli-
cacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicara
unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con
las del tratado posterior.

Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el
tratado posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se apli-
card la norma enunciada en el parrafo 3;

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados
y un Estado que sdlo lo sea en uno de ellos, los derechos y obliga-
ciones reciprocos se regirdn por el tratado en el que los dos Estados
sean partes.

El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41
y no prejuzgard ninguna cuestion de terminacion o suspension de la
aplicacién de un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestion
de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebracion
o aplicacion de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con
las obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en virtud de otro
tratado.

Principio de Jerarquia. El parrafo 1, del referido articulo, consagra el
Principio de Jerarquia al establecer la primacia de lo dispuesto por el
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articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas con relacién a cualquier
otro tratado: “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por
los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacio-
nal, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”, rati-
ficando en este sentido que el derecho internacional otorga a las normas
y obligaciones emanadas de la Carta de las Naciones Unidas primacia
sobre otras normas*.

h.2. Principio de Ley Posterior. El parrafo 2 afirma el principio de la lex prior,
remitiéndose a lo establecido en cada tratado, ya se encuentre subordi-
nado a otro (anterior o posterior) o bien que lo establecido en ese tratado
no sea incompatible con lo dispuesto en otro.

h.3. El principio de la lex posterior deroga legi priori. Esta confirmado para
los supuestos contemplados en el parrafo 3 y el apartado a) del parrafo
4 del articulo 30. El parrafo 3 establece que, cuando todas las partes en
un tratado anterior sean las mismas que en un tratado posterior, sélo se
aplicaran las disposiciones del tratado anterior en cuanto no sean in-
compatibles con las del tratado posterior. Esta norma es la expresion del
Principio de que la “la ley posterior deroga la ley anterior”. El apartado
a) del parrafo 4 instituye que en el caso de dos tratados sucesivos en
que las partes no sean las mismas, las relaciones entre los Estados Partes
que lo sean en ambos tratados, se regiran por lo dispuesto por el tratado
posterior, aplicandose las normas del tratado anterior s6lo en el supuesto
que no sean incompatibles con el posterior.

i) Interpretacion de la aplicacion de tratados sucesivos inter se. El proble-
ma mas grave en la aplicacion de tratados sucesivos se manifiesta en las
relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado
que lo sea en s6lo uno de ellos. El apartado b) del pérrafo 4, establece
en este caso, que los derechos y obligaciones reciprocos entre ambos
Estados en ese supuesto, se regira por el tratado en el que los Estados
sean Partes.

Sobre este particular caben las siguientes acotaciones: a) En materia de
responsabilidad: La mera celebracion de un tratado posterior incompatible con
uno anterior, no da lugar per se a una violacién del derecho internacional. Esta

% La primacia de las normas de la Carta obliga a reflexionar sobre el tema de jerarquia de
normas, y, especialmente, la jerarquia existente entre las normas de la Carta y las normas
jus cogens y las obligaciones erga omnes.
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violacion sélo se produciria en el supuesto de aplicacion del tratado posterior.
b) El apartado b) del parrafo 4 no regula una cuestion de validez de dos trata-
dos incompatibles, sino s6lo una cuestion de prioridad entre esos tratados. c)
Las disposiciones del articulo 30 tienen caracter supletorio, no imperativo, no
regulando cuestiones de suspensién o terminacion de los tratados. d) Para inter-
pretar esta disposicion deben tomarse en cuenta dos principios: 1. Pacta tertiis
nec nocent nec prosunt (un tratado no puede crear obligaciones ni derechos
para un tercero sin su consentimiento — art.34 CV69-) y 2. Prior tempore, potior
jure (quien es primero en el tiempo es primero en el derecho).

j)  Interpretacion de disposiciones de tratados pertenecientes al mismo o
distinto “régimen”. El principio de la ley posterior es aplicable para re-
solver conflictos entre normas que forman parte de tratados institucio-
nalmente conexos o que tienen por objeto alcanzar objetivos analogos
(Por ej. ALADI, MERCOSUR, UNASUR). En cambio si existe controversia
sobre normas de tratados de distinto régimen, la determinacién de cudl
de ellos es posterior no entrafiara necesariamente ninguna presuncién
de prioridad entre ellos.

k) Modificacion de tratados multilaterales entre algunas de las partes
Unicamente.

Sin perjuicio de las consideraciones precedentes, la disposicion del art.30
debe ser necesariamente relacionada con lo dispuesto por los arts. 41y 31 de
la CV69. El primero de tales dispositivos, regula los acuerdos para modificar
tratados multilaterales entre algunas de las partes Gnicamente. Esta clase de
acuerdos da lugar a dos clases de relaciones juridicas: a) Unas relaciones
“generales”, aplicables a todas las partes en el tratado multilateral; y b) unas
relaciones “especiales” aplicables s6lo a dos o mds partes en el acuerdo inter
se. Este dltimo acuerdo modifica la aplicaciéon del tratado anterior original
sin enmendarlo. La relacién entre el acuerdo general anterior y el particular,
posterior, es andloga a la que existe entre la ley general y la ley especial.

Los acuerdos particulares entre dos 0 mds Estados que son partes en un
tratado multilateral, si bien estan permitidos, deben respetar la coherencia
del tratado original anterior. En este sentido, las condiciones para celebrar un
acuerdo posterior son: a) La preservacion de los derechos e intereses de las
demas partes y del objeto y fin del tratado original*' (art.41, 1.b) i y ii); b) la no

# Las condiciones de admisibilidad de los tratados particulares posteriores deben estar en
consonancia con los principios generales del derecho de los tratados tendientes a salva-
guardar la integridad del tratado.
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imposicion de obligaciones adicionales a las partes en el acuerdo original; c)
El deber de notificacion del acuerdo particular a las demds partes del tratado
original (art.41, 2.).

9. CONCLUSIONES A MODO DE INTERROGANTES.

El derecho internacional particular refleja la expansion de la actividad
juridica internacional en nuevos dmbitos, constituyendo muchos de estos re-
gimenes especiales la expresion de preocupaciones legitimas para establecer
normas sobre el desarrollo econémico, la proteccion de los derechos hu-
manos, del medio ambiente y el regionalismo. Ademds, la norma especial
regula la materia que trata de forma mas eficaz y eficiente, y refleja mejor la
voluntad de las partes.

Pero es indudable que la fragmentacion crea el peligro de que surjan
normas, principios o practicas incompatibles entre si o con el derecho inter-
nacional general. Ocasiona, sin duda, conflictos entre normas que pueden,
y lo hacen, menoscabar la aplicacién efectiva del derecho. El surgimiento de
normas especiales (regimenes auténomos) y de sistemas de tratados limitados
geogréfica o funcionalmente crea problemas de coherencia en el derecho
internacional. El derecho de los derechos humanos, el penal internacional,
el del medio ambiente, el derecho mercantil, tienen normas propias que a
veces no coinciden con normas de derecho internacional general, o especial
de otros regimenes.

Ello nos lleva a plantear las siguientes interrogantes:

sEl principio de ley especial menoscaba la seguridad, la previsibilidad
juridica del orden internacional y el principio de igualdad juridica de los
sujetos de derecho?

sSignifica la fragmentacion del derecho internacional general, una ero-
sion a la homogeneidad y jerarquia del sistema juridico internacional?

Lo que parece cierto es que la fragmentacién produce conflictos entre
las normas del derecho internacional general y particular, divergencias que
deben solucionarse mediante la interpretacion que debe realizarse entre los
propios sujetos o terceros intervinientes. En tal sentido, las orientaciones de
la CV69 en esta materia constituyen un instrumento idéneo para hacer frente
a la colision de normas generales y regimenes particulares.
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