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CONSTITUCION NACIONAL Y JERARQUIA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Zlata Drnas de Clément*

Introduccion

Ya la Constitucion Nacional de 1853 ha consagrado, en el Articulo 31, el caracter de
“ley suprema” de los tratados internacionales, ain cuando su ubicacidn jerarquica normativa
debia dilucidarse a la luz del sistema juridico argentino, incluidos i.a. los articulos 27 y 67 de
la misma Constitucion'. La reforma de la Carta Magna argentina, realizada en 1994, ha
establecido de modo explicito que los tratados internacionales son superiores a las leyes
nacionales y que determinados tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos poseen jerarquia constitucional o pueden, mediante el cumplimiento de ciertos

requisitos, alcanzarla (Art. 75).

Sin embargo, para determinar la jerarquia normativa de los tratados internacionales en
el derecho interno, no podemos basarnos en consideraciones fundadas sélo en el derecho
argentino. Debemos tomar en cuenta ciertos aspectos sustantivos del Derecho internacional
que determinan la jerarquia de los tratados entre si’, los que deben ser interpretados en el
contexto del derecho internacional como un todo®, aspecto contemplado de modo implicito por
el Art. 75 de la CN y relevante para el abogado, el magistrado, el jurista, a la hora de invocar

derechos u obligaciones fundados en un tratado internacional.

Por ello, en este trabajo, nos proponemos analizar aspectos relativos a la jerarquia de

los tratados entre si de conformidad al Derecho internacional, observando en particular

V. REY CARO, E. J.- “Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico Argentino. Consideraciones
sobre la Reforma Constitucional”, en REY CARO, E. J. et al.- Los Tratados Internacionales y la Constitucion
Nacional, Lerner, Cordoba, 1995, pp. 11-60.

2_Es decir, no habremos de ocuparnos de la jerarquia de los tratados en relacion a las leyes nacionales o a la
Constitucion.

3-Cancado Trindade, en calidad de Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en voto
concurrente, en la Opinion Consultiva relativa al Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos (OC-16 de 1 de
octubre de 1999), ha recordado que "un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco
del sistema juridico vigente".
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cuestiones vinculadas al sistema de organizacion internacional (I), a la superioridad o
inferioridad de una norma de conformidad a la posicion doctrinaria o tipologia del discurso
juridico (II), al contenido sustantivo de los tratados (III), a cuestiones formales de vigencia,

validez y aplicabilidad de los tratados (IV).

I. Jerarquia de los tratados en base al sistema de organizacién internacional

La Carta de las Naciones Unidas (Carta de San Francisco de 26 de junio de 1945) se
halla en la cuspide del orden jerarquico de los tratados internacionales ya que su Articulo 103
dispone que en caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la Carta y sus obligaciones en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las disposiciones de la Carta. La Organizacion de Naciones Unidas
constituye una organizacion internacional de alcance universal tanto por el numero de
miembros que la conforman * como por sus propositos. Tal relacion ha consagrado lo que se
dio en denominar la “constitucionalidad” o “supralegalidad” de la Carta de las Naciones

Unidas en relacion a otros tratados’.

Se ha discutido largamente si la expresion “obligaciones contraidas por los Miembros
de las Naciones Unidas en virtud de la (...) Carta”, abarca las medidas colectivas adoptadas por
los 6rganos y organismos de la ONU. También se ha tratado el problema relativo a quién
compete declarar la incompatibilidad de una disposicion de la Carta con otros acuerdos y
mediante qué procedimiento. Algunos doctrinarios han entendido que corresponde a la

Asamblea General o a la Corte Internacional de Justicia®.

Esta jerarquia de la Carta de las Naciones Unidas se ha invocado ante la Corte
Internacional de Justicia en el Asunto Relativo a Cuestiones de Interpretacion de la
Convencion de Montreal de 1971 Resultantes del Incidente Aéreo de Lockerbie - Excepciones

Preliminares, habiéndose alegado la inadmisibilidad de la demanda de Libia basada en la

4.191 Estados a la fecha de redaccién de este trabajo (abril de 2003).

5.COT, J.-P. y PELLET, A.- La Charte des Nations Unies. Commentaires Article par Article, Economica, Paris,
1995, p. 1381 y ss.

S_Ibidem.
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Convencion de Montreal por ser incompatible con las obligaciones emergentes de resoluciones

del Consejo de Seguridad y del juego de los Arts. 25 y 103 de la Carta de Naciones Unidas’.

También la CIJ se vio llamada a pronunciarse sobre la cuestion en el Asunto Relativo a
las Acciones Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua. Asi, en la sentencia de 26 de
noviembre de 1984, sefialdé que “todos los acuerdos regionales, bilaterales e incluso
multilaterales que las Partes en el presente asunto hubiesen podido concluir en materia de
solucion de controversias o de jurisdiccion de la CIJ estan subordinadas al Art. 103 de la

Carta de UN (..)"%.

Con anterioridad, el Pacto de la Sociedad de Naciones, en su Art. 20, también habia
establecido la supremacia del Pacto en relacion a otros tratados al sefialar que “los Miembros
de la Liga reconocen, cada uno en lo que le concierne, que el presente Pacto abroga todas las
obligaciones ¢ inteligencias inter se, incompatibles con sus términos, y se comprometen

solemnemente a no celebrar en el futuro ninglin compromiso de esa indole (...)".

En el marco institucional de la Carta de las Naciones Unidas actian organizaciones
regionales como la Organizacion de Estados Americanos, la Organizacion de la Unidn
Africana, las que se ocupan de problemas regionales en general, como también de cuestiones
especificas, tales como aspectos econdmicos, politicos, militares. Por la naturaleza misma de
esos entes, una serie de acuerdos internacionales deben ser interpretados como parte del

cumplimiento de los objetivos de esos sujetos regionales.

Se ha solido afirmar que la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es para el
comercio internacional lo que las Naciones Unidas para las relaciones politicas entre los
Estados. Ello, dado que la OMC es la unica entidad mundial que se ocupa del comercio
mundial con alcance universalQ, estando sus normas en la base de otros instrumentos
convencionales internacionales, muchos de ellos relativos a procesos de integracion', como

por ejemplo, MERCOSUR, CE, etc.

"-CLJ Recueil 1992, parrafo 50.

8_CLJ Recueil 1984, p. 440.

°-Debe recordarse que en la Ronda Uruguay, los Estados Partes del GATT de 1947 decidieron crear la
Organizaciéon Mundial de Comercio y renovar al GATT (GATT 1994). Tal como lo sefiala el Acuerdo de
Marrakech en su Art. I, la OMC es el marco institucional comun para el desarrollo de las relaciones comerciales
a nivel planetario.

10y a se trate de areas de libre comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, integraciones economicas plenas
u otra modalidad integrativa.



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

Incluso, varios acuerdos de integracion subregional se insertan en otros tratados de
integracion como Acuerdos de Complementacion Econdmica, tal el caso de los acuerdos de la
Comunidad Andina de Naciones y del MERCOSUR en el sistema de la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADI). Ademads, en los modelos comunitarios aparecen
otras cuestiones jerarquicas, las que han quedado claramente establecidas en el Laudo del
MERCOSUR sobre Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17 de diciembre de 1997 y N°
7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior
(DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacion de Medidas
Restrictivas al Comercio Reciproco, el que dispone que “(...) las obligaciones han de ser
analizadas e interpretadas (...) como medios apropiados para alcanzar los fines comunes

»I1 »El enfoque teleolégico resulta mas patente atn en los tratados e

convenidos (...)
instrumentos que conforman organismos internacionales o configuran procesos 0 mecanismos
de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto modo estaticos, donde los
derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en aquellos casos
constituye un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y miltiples, donde la
valoracion teleologica de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar central so pena
de perder todo sentido. Es que no se trata de ‘un derecho acabado’ (...), sino de un proceso
dinamico, dentro de una realidad en cambio. El método teleoldgico (...) procura garantizar que
las normas “sean eficaces en relacién con su fin ultimo, que es el de dar satisfaccion a las
exigencias de la integracion (...)”. “(E)n estos instrumentos internacionales existe “la vocacion
comin de extraer la plenitud de los efectos buscados” y derivar de los textos “todas las

. 12
consecuencias razonables”

. “Apreciacion que vale no soélo para las formas institucionales
mas avanzadas y profundas con elementos de supranacionalidad sino también para las demaés,
incluso cuando los parametros son todavia tenues. Los fines y objetivos no son un adorno de
los instrumentos de integracion sino una guia concreta para la interpretacion y para la accion.
Aun sin llegar a una aplicacion absoluta de la regla (...) “in dubio pro communitate”, y en tanto
no haya contradiccion con textos expresos, la interpretacion de las disposiciones en un
conjunto normativo cuyo fin es la integracion debe guiarse por este propodsito y hacerlo

posible. Especialmente pertinente resulta este criterio cuando se presentan situaciones dudosas

o existen lagunas o vacios en parte de la estructura juridica y se hace necesario colmar las

"_Parrafo 56.
12_parrafo 57.
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. . . 1
insuficiencias (...)"".

A veces, algunos tratados sefialan directamente su prevalencia en relacion a otros. Asi,
la Convencién de Jamaica sobre Derecho del Mar de 1982, en su Art. 311.1. dispone que:
“Esta Convencion prevalecera en las relaciones entre los Estados Partes sobre las
Convenciones de Ginebra sobre el Derecho del Mar de 29 de abril de 1958”. Ello aparece
como aplicable no sélo en base a la norma positiva sino en virtud de un principio general de
derecho de caracter procesal (ley posterior deroga la anterior), resultando en un todo de
acuerdo con lo dispuesto en el Art. 30 de las Convenciones de Viena sobre Derecho de los

Tratados de 1969 y 1986.

También en relacion al Derecho del Mar, es de recordar lo establecido en el Acuerdo
Relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de 1982, el que establece en el Art.
2.1. que, en caso de discrepancia entre el Acuerdo y la Convencion prevaleceran las
disposiciones del Acuerdo, atin cuando en este caso no es aplicable el principio “ley posterior
deroga la anterior” ya que la Convencion no habia entrado en vigor al momento de la adopcion
del Acuerdo. Ello es valido en este caso ain cuando para la determinacion de la condicion de

“tratado posterior” ha de tomarse en cuenta la adopcién del tratado y no la entrada en vigor'.

Se ha destacable también la posibilidad de conflictos de jerarquia entre el Protocolo
sobre Bioseguridad de 2000 (posterior en el tiempo) y los denominados “Acuerdos de la
Organizacion Mundial de Comercio”, vg, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias, el Acuerdo sobre Barreras Técnicas al Comercio, el Acuerdo sobre

Agricultura .

2. Jerarquia de los tratados en base a la tipologia del discurso juridico

Las distintas posiciones doctrinarias del Derecho internacional han adjudicado

prevalencia a uno u otro tipo de norma de conformidad a su percepcion de los fundamentos del

3_Parrafo 58.

V. DE LA GUARDIA. E.- Derecho de los Tratados Internacionales, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, 1997, p. 212.

5.V, SAFRIN, S.-“Notes and Comments. Treaties in Collision? The Biosafety Protocol and the World Trade
Organization Agreements”, American Journal of International Law, Vol. 96, N° 3, July 2002, pp. 606-628.
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derecho. Tal como sefiala Truyol y Serra, “[...] la solucién dada a la jerarquia de las fuentes
del derecho internacional publico depende de la concepcion de su naturaleza y su

1
fundamento™'®.

Segtin la escuela del Derecho Natural, en todas sus vertientes, los principios del
derechos son universales, eternos, constituyendo la “recta lex, constans sempiterna”. Se ha
sefialado que el derecho natural nutre al derecho positivo como la sangre al cuerpo, que el
derecho natural es un derecho positivo en potencia, que el derecho positivo se construye sobre
¢l, que el derecho positivo solo es exigible en la medida que no contradiga elementos objetivos
de moralidad o razonabilidad. Asi, los jusnaturalistas han privilegiado como fuente normativa
a los principios generales del derecho y a la costumbre frente a los tratados o convenciones

internacionales.

La escuela del Positivismo Juridico en sus distintas corrientes teoricas ha basado el
derecho en su concrecion positiva, alejandola del elemento axioldgico, historico y metafisico,
poniendo en lugar privilegiado a los acuerdos internacionales concertados libremente, fruto del
entendimiento concreto entre Estados u otros sujetos internacionales. No obstante, la mayoria
de los positivistas ha aceptado, de una manera u otra la existencia de limitaciones a la
voluntad de los Estados a la hora de concluir tratados, basadas en la necesidad de “licitud” del

objeto del acuerdo”.

El Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) -al igual que el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)'®-, con especial cuidado, ha evitado en su
Art. 38 cualquier referencia a la jerarquia entre las fuentes normativas. El Proyecto de Estatuto
de la CPJI elimind la frase: “en el siguiente orden de prelacion” y, ademas, en ambos estatutos,
se ha utilizado letras del alfabeto para enunciar las distintas fuentes, evitando el uso de

’ . . . . . .19
numeros ordinales que hubiesen podido connotar un enunciado jerarquico . No obstante ello,

I TRUYOL Y SERRA, A.- “Théorie du Droi International Public. Cours Général”, Recueil des Cours de la
Académie de Droit International de La Haye, 173, 1981-1V, p. 257.

V. infra “Jerarquia normativa en base al contenido sustantivo de los tratados”.

'8_El Estatuto de la CIJ reproduce casi en su totalidad al Estatuto de la CPJI de 1920.

_También la doctrina es mayoritariamente conteste en considerar que no es posible “a priori” e “in abstracto”
dar primacia a una u otra fuente principal del derecho internacional (tratados, costumbre, principios generales del
derecho).
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la CPJI y la CIJ, al igual que parte mayoritaria de la doctrina, han reconocido jerarquias entre

las distintas fuentes del derecho internacional.

Asi, la CPJI, en el Asunto Relativo a los Decretos de Nacionalidad Promulgados en
Tunez y Marruecos, ha sefialado que “[...]la soberania legislativa de los Estados® [...] no es
ilimitada sino una competencia en los limites trazados por el derecho internacional™' *. La
ClJ, i.a. en el Asunto Relativo al Estrecho de Corfui ha colocado en una posicion jerarquica
superior a los principios que constituyen “consideraciones elementales de humanidad”*. En el
dictamen relativo a las Reservas a la Convencion para Prevenir y Sancionar el Genocidio, ha
hecho referencia a “los principios reconocidos por las naciones civilizadas obligatorios para
todos los Estados, incluso al margen del vinculo convencional™*. En el dictamen relativo a
Namibia ha establecido que “el principio general del derecho [...] existe de una manera

. . . 25
inherente incluso cuando no ha sido expresado™”.

De la Guardia ha entendido que, desde el punto de vista la fundamentacion normativa,
el orden jerarquico es: 1°) los principios generales del derecho, 2°) la costumbre y 3°) los
tratados. Ello, dado que la costumbre es la fuente original y mas antigua del derecho
internacional, originandose instituciones juridicas fundamentales, como las relativas al
derecho del mar, el comercio, la guerra, el derecho diplomatico y consular antes de toda
convencién en la materia, e incluso, antes de la aparicion misma del Estado soberano. Trae a la
memoria lo expresado por Oppenheim y Verdross en relacion a la jerarquia de las normas

internacionales:

“Por oposicion a la regla concerniente a la costumbre, que tiene el caracter de regla

primitiva (o fundamental) en la produccion juridica, la regla concerniente al acuerdo es

0_Si bien la referencia es al derecho interno, la apreciacion -atento a sus fundamentos- es valida para el
internacional.

2L CPJI, Avis 11, p. 12.

*_Ello ha llevado a Verdross a considerar que la posicién significaba consagrar a la comunidad internacional
como instancia suprema en la pirdmide de autoridades temporales, juridicamente ilimitada, pero al mismo tiempo,
implicaba reconocer que esa comunidad estaba sometida a las reglas de la humanidad y de la justicia.
(VERDROSS, A.- “Le Fondement du Droit International”, Recueil des Cours de la Académie de Droit
International de La Haye, Vol. 16, 1927-1, p. 257 y ss.).

B_CIJ Recueil 1949, p. 22.

*_CIJ Recueil 1951, p. 23.

B_CIJ Recueil 1971, p. 48.
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una regla de la produccion juridica que tiene el caracter de norma secundaria, porque se

origina en un procedimiento creado, a su vez, por la norma primaria”’(Oppenheim).

“Se considera a los principios generales ya no como mera fuente sino como la base de

la fundamentacion juridica del derecho internacional” (Verdross)*®-*’.

Es de tomar en consideracion en relacion a la cuestion de la jerarquia de las normas por
su tipo, la sutil observacion de Weil en relacion al Derecho internacional como particularidad

juridica:

“Nadie puede ignorar que ni el fundamento ni la justificacion ultima del Derecho
internacional pueden encontrarse al interior del sistema de normas en si mismo. (...).
(Sin embargo) sin la aproximacion positivista, la neutralidad del Derecho internacional,
esencial a su funciéon de coordinacion entre entidades iguales y heterogéneas, correria,

hoy al igual que ayer, el mayor de los peligros™®.

3. Jerarquia de los tratados en base a su contenido

Coq- . , . . . . . 29

Si bien este tipo de supremacia normativa implica cierta forma de moral naturalista™,
tanto la practica de los Estados como la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia han
reconocido la supremacia de ciertos tratados en virtud de su contenido, basicamente, los

relativos a derechos humanos fundamentales, derecho humanitario y normas de jus cogens™.

Incluso, el denominado “principe del positivismo”, Anzilotti, ha sefialado que “la
voluntad de los Estados no puede querer ni una cosa materialmente imposible (imposibilidad
natural) ni una cosa prohibida por el derecho (ilicitud o imposibilidad juridica) que comprende

también el caso del acto inmoral, porque los preceptos de la ética adquieren pertinencia

*_DE LA GUARDIA, E.- Op. Cit., pp. 46-47.

YV, infra Punto 3.

2_WEIL, P.- Ecrits de Droit International, Doctrine Juridique PUF, Paris, 2000, p. 30.

#_V. KOSKENNIEMI, M.- “Hierarchy in International Law: A Sketch”, European Journal of International Law,
Vol. 8, N° 4.

3 Debe tenerse presente que ciertos derechos humanos fundamentales y ciertas normas de derecho internacional
humanitario forman parte de las normas de jus cogens.
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juridica en la medida que esos preceptos son asumidos expresa o tacitamente por el

31
derecho™ .

Kaufmann, ha entendido que en los casos en que una convencién estuviera en
contradiccion con los principios supralegales de las buenas costumbres, un juez podria

., o L2
rechazar la aplicacion de una convencion internacional™.

Los Jueces Van Eyssinga y Schiicking en el Asunto Oscar Chinn (CPJI, sentencia de
12 de diciembre de 1934), han sefialado que “[...] jamas la Corte aplicaria una convencion

cuyo contenido fuera contrario a las buenas costumbres™”.

Kelsen, por su parte, sefialo que: “El poder del Estado para concluir tratados segin el
derecho internacional general es, en principio, ilimitado. Los Estados son competentes para
celebrar tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el contenido del tratado no debe
estar en conflicto con una norma del derecho internacional general que tenga el caracter de jus

cogens” ,

En lo que hace a los derechos humanos Cangado Trindade en el fallo de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos, citado supra, recordd que al jerarquizar a los derechos
humanos fundamentales “estamos, pues, ante un fendmeno mas profundo que el recurso tan
solo y per se a reglas y métodos de interpretacion de tratados. El enlace entre el Derecho
Internacional Publico y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos da testimonio del
reconocimiento de la centralidad, en este nuevo corpus juris, de los derechos humanos
universales, lo que corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos”. “Con la
desmistificacion de los postulados del positivismo voluntarista, se tornd evidente que solo se
puede encontrar una respuesta al problema de los fundamentos y de la validez del derecho

internacional general en la conciencia juridica universal, a partir de la asercion de la idea de

*_ANZILOTTL D.- Cours de Droit International Public, Sirey, Paris, 1929, T. 1. Cf. DE LA GUARDIA, E. Op.
Cit., p. 81.

2.KAUFMANN- “Regles Générales du Droit de la Paix”, Recueil des Cours de la Académie de Droit de La
Haye, 1935-1V, p. 497 y ss.

3_CPJI, Serie A/B, N° 63, pp. 149-150.

¥_KELSEN, H.. Principles of International Law, Rinehart & Co. Inc., New York, 1952/1956, pp. 332 y 323. Cf.
nuestro trabajo Normas Imperativas de Derecho Internacional General (Jus Cogens). Dimension Sustancial, en
DRNAS DE CLEMENT, Z. (Coord.)- Estudios de Derecho Internacional en Homenaje al Prof. Ernesto J. Rey
Caro, Lerer, Cordoba, 2002.
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una justicia objetiva”. En el mismo fallo recordd que la sentencia de la CIJ en el Asunto
Relativo a los Rehenes (Personal Diplomatico y Consular de Estados Unidos) en Teheran
(Estados Unidos versus Iran), en las medidas provisionales de proteccion ordenadas el 15 de
diciembre de 1979, sefalé que ningin Estado puede dejar de reconocer la existencia de
“obligaciones imperativas”. Asimismo hizo presente su voto concurrente en el caso Castillo
Petruzzi versus Peru (excepciones preliminares, sentencia de 4 de septiembre de 1998) en la
que designéd clausulas pétreas a las relativas a la proteccion internacional de los derechos
humanos (parrafo 36). Ello es acorde a la tesis humanista desarrollada tras la Segunda Guerra
Mundial la que establece limitaciones a la libertad de los Estados en defensa de derechos

fundamentales de la persona humana tanto en tiempos de guerra como tiempos de paz.

Asimismo, es de tener en cuenta que, incluso en el caso de reservas a los tratados sobre
derechos humanos, que pudieran ser contrarias al objeto y fin del tratado se observan distintas
posiciones interpretativas. Una de las mas duras considera que la reserva es invalida y que el

Estado queda vinculado al tratado incluyendo la cldusula observada®.

En relacion al derecho internacional humanitario, es de recordar que, a través de la
historia, han sido condenados ciertos actos inhumanos cometidos en el transcurso de conflictos
armados, no admitiéndose acuerdo en contrario. Tal el caso del genocidio, los crimenes de lesa

. , : . 36
humanidad, los crimenes de guerra propiamente dichos™".

Entre las normas de jus cogens, ajenas a la proteccion de derechos fundamentales del
hombre o al derecho internacional humanitario se reconocen la proscripcion de la agresion
armada, la dominacion colonial por la fuerza, la contaminacion deliberada, masiva de la

atmosfera y de los mares.

Tal como lo sefialara Thierry, las normas de jus cogens, son normas consuetudinarias o

principios generales del derecho, ain cuando puedan estar contenidas en mnormas

3.y, GOODMAN, R.- “Human Rigths Treaties, Invalid Reservations, and State Consent”, American Journal of
International Law, Vol. 96, N° 3, July 2002, pp. 531-560.

36.V. nuestros trabajos “El Principio de Complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Incoherencias Sistémicas”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. XI, 2002; “Algunas
Consideraciones sobre Jurisdiccion Nacional e Internacional en Caso de Violaciéon de los Derechos Humanos”,
Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. X, 2000 y “Jurisdiccion Internacional Penal”, Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, Vol. 2, N* 4, Afio 1997.

10
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convencionales®’. Tal el caso i.a. de ciertas disposiciones de diversas convenciones en materia
de derechos humanos, de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 en cuestiones de
infracciones graves al derecho internacional humanitario, de la Carta de Naciones Unidas en

materia de agresion, etc.

En la sentencia de la CIJ en el Asunto Relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragua, ha dictaminado que “la validez en derecho
consuetudinario del principio de prohibicion del uso de la fuerza expresado en el Art. 2.4 de la
Carta de NU encuentra (...) confirmacion en el hecho de que los representantes de los Estados
la mencionan frecuentemente, no sélo como un principio del derecho internacional
consuetudinario, sino como un principio fundamental o esencial de ese derecho. En sus
trabajos de codificacion del Derecho de los Tratados, la CDI ha expresado la opinién de que
‘el derecho de la Carta concerniente a la prohibicion del uso de la fuerza constituye un
ejemplo conspicuo de una regla de derecho internacional con caracter de jus cogens’ (...). Los
EE.UU. en su contramemoria (...) incorporaron opiniones de comentaristas para los que el
principio constituye una ‘norma universal’, una regla de ‘derecho internacional universal’, un
‘principio de derecho internacional universalmente reconocido’ y un ‘principio de jus

38
cogens’".

Un tratado que receptara normas consuetudinarias imperativas, tendria caracter
superior a las normas fruto del mero acuerdo interpartes. Asimismo, y como contrapartida, un
tratado que violara una norma imperativa seria nulo o terminaria®®. Asi, lo establecen los Arts.
53 y 64 de las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y 1986. Ello,
dado a que hay normas mas “pesadas”, mas obligatorias que otras por su contenido®. Las
normas imperativas de derecho internacional general se hallan en la cuspide del sistema

.41
normativo .

S_THIERRY, H.- “Cours Général”, Recueil des Cours de la Académie de Droit International de La Haye, 1990-
II1, pp. 67 y ss.

3 CLJ Recueil 1986, parrafo 190.

¥_Vg. un acuerdo de agresion (uso de la fuerza armada contra la integridad territorial o la independencia politica
de un Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas).

“_La CIJ en el Asunto Relativo a la Barcelona Traction, ha distinguido entre las obligaciones del los Estados
respecto de la Comunidad internacional en su conjunto (erga omnes) de las que nacen respecto de otro Estado
(CLJ Recueil 1970, parrafos 33-35.

“I_Roberto Ago, Relator de la Comisiéon de Derecho Internacional de Naciones Unidas hizo referencia a la
diferenciacion entre obligaciones juridicas en base al contenido de la norma. (Annuaire CDI, 1976, Vol. 11
(Parte I), p. 33 y (Parte II), pp. 90-94.
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4. Jerarquia de los tratados en base a cuestiones formales de vigencia, validez y

aplicabilidad de los tratados

A diferencia del derecho internacional comin no escrito (costumbre, principios
generales del derecho) que pasan a formar parte del derecho interno de los Estados sin
formalidad alguna de recepcion, los tratados internacionales, de conformidad al derecho

interno de los distintos Estados, tienen distintos requisitos formales para su aplicablidad*.

No basta que los tratados hayan sido incorporados por ley al sistema del derecho interno.
Es necesario para su aplicabilidad que el convenio en cuestion haya entrado en vigor en el

orden juridico internacional, cuestion que debe ser verificada por quien lo invoca o aplica.

Debe tenerse en cuenta que la entrada en vigor no es un acto juridico sino un hecho
juridico resultante de una suma de actos de las Partes o de las condiciones impuestas por el
mismo acuerdo. Asi, por ejemplo, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, en Art. 84, dispuso que el acuerdo entraria en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
en que hubiese sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o adhesion. La
Convencion de Jamaica sobre el Derecho del Mar de 1982, en su Art. 308, establecio que la
Convencion entraria en vigor doce meses después de la fecha en que se hubiese depositado el
sexagésimo instrumento de ratificacion o de adhesion. Ademas, en relacion a la entrada en
vigor para los Estados que ratificaran o adhirieran a los documentos con posterioridad a las
fechas y condiciones sefialadas anteriormente, la Convencion relativa a los tratados establecio
que la entrada en vigor para esos Estados seria el trigésimo dia a partir de la fecha del deposito
de su instrumento de ratificacién o adhesion y, en el caso de la Convencion sobre Derecho del

Mar, el trigésimo dia desde el depdsito de ese tipo de instrumento.

Debe tenerse en cuenta que la ratificacion, adhesion, aceptacion o aprobacion de un

tratado internacional es un acto que da efecto al acuerdo, no s6lo en el orden internacional, sin

“2.V. BRIBOSIA, H.- “Applicabilié¢ Directe et Primauté des Traités Internationaux et du Droit Communautaire”,
Revue Belge de Droit International, Vol. XXIX, 1996-1. pp. 36 y ss.
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también en el orden interno. A su vez, la fuerza obligatoria del tratado en el orden interno esta

ligada a su entrada en vigor en el orden internacional.

En un tratado bilateral no “formal”, es comtin que los Estados acuerden su entrada en
vigor el mismo dia de la suscripcion o del canje de notas. En un tratado multilateral que nada
diga sobre la entrada en vigor, tal efecto se producird ni bien haya constancia del

.o . . 43
consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse™.

Es de observar que ciertos Tratados que no han entrado en vigor son aplicables de
conformidad a lo establecido en el mismo acuerdo. Tal el caso de la aplicacion provisional
establecida en el Acuerdo Relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, en virtud de su Art. 7.

También es necesario que quien invoca o aplica un tratado internacional se cerciore del
cardcter autonomo o ‘“auto-suficiente” de un tratado internacional ya que, a veces un
documento debe ser aplicado unitaria o conjuntamente con otro. Tal el caso del Acuerdo
sefialado en el parrafo anterior, el que debe ser interpretado y aplicado como un solo

instrumento, juntamente con la Convencion de Jamaica sobre derecho del Mar de 1982.

Ademas, generalmente, para que un tratado que establece obligaciones para las
personas fisicas o juridicas que no sean el Estado Nacional sea exigible a esas personas
(efecto directo subjetivo), se requiere su publicacion en Boletin Oficial del Estado. Tal el caso
de lo establecido en la Ley Nacional 24.080 de la Republica Argentina sobre Actos y Hechos

. . . ., 44
Referidos a Tratados o Convenciones Internacionales en los que la Nacion sea Parte™ .

Otro aspecto a tener en cuenta es el de la condicion ejecutoria o no de una norma
convencional internacional, lo que suele surgir del texto mismo del acuerdo. Es de tener
presente lo sefialado por la Corte Suprema de la Nacion Argentina en el Caso Ekmekdjian,

Miguel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros:

“3_Art. 24 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
44
-Art. 3.
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“(...) La interpretacion textual segun la cual toda persona “tiene derecho a ...”** despeja
la duda sobre la existencia de la alegada operatividad. No sucede lo mismo en otros
articulos en los que se establece que “la ley debe reconocer” (Art. 17) o “estara

prohibido por la ley” (Art. 13.3)”%.

En el caso de tratados acordados en el ambito de procesos de integracion se torna ain

mas compleja la cobertura de aspectos internos y externos para la aplicabilidad o invocabilidad
. . . . . . . 47

de una norma convencional -incorporada bajo determinado tipo de norma comunitaria®’- en

razon de las cuestiones de competencia de los érganos de cada Estado.

Conclusiones

La Constitucion Nacional al sefialar que los tratados son ley suprema de la Nacion y
que son superiores a las leyes nacionales (incluso, en ciertos casos, son de jerarquia
constitucional), no resuelve la problematica de la jerarquia normativa del derecho interno. Por
el contrario, nos introduce automaticamente en el complejo mundo de la prelacion entre los
distintos tipos de pactos internacionales y su aplicabilidad, tanto en base a razones sustanciales
como formales, cuestion a la que so6lo nos hemos aproximado, sin la pretension de agotar los
tipos convencionales ni los fundamentos condicionantes de su validez, vigencia y

aplicabilidad.

45_Se refiere la Corte al Art. 14.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
*_Sentencia de 7 de julio de 1992, parrafo 20.
47_Tal el caso de una directiva.
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