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desaparicion forzada de personas como normas
iImperativas de derecho internacional publico.
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Resumen

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la realidad juridica
del mundo moderno consiste en la presencia creciente del Derecho
Internacional contemporaneo al momento de adoptar decisiones
legislativas o jurisprudenciales en el ambito de la jurisdiccidon interna
de los Estados. Una de las principales normas que aparecen como
cruciales en este aspecto son aquellas llamadas normas de ius cogens.
Tanto tribunales internacionales como regionales y nacionales estan
reconociendo y recurriendo cada vez mas a estas normas imperativas
e inderogables. Debido a los acontecimientos ocurridos en el mundo,
especialmente en el ultimo tiempo, ciertas normas imperativas, como
la prohibicion de la tortura, adquieren para los 6érganos legislativos,
ejecutivos y judiciales de los Estados una funcién inspiradora y
orientadora fundamental. La actividad jurisprudencial desarrollada por
los 6rganos jurisdiccionales tanto internacionales como extranjeros,
constituye una demostracion de que, debido a la interaccion e
interdependencia creciente entre el derecho interno y el Derecho
Internacional, sin lugar a dudas, estas normas jugaran un rol mayor
en el ambito interno de los Estados.
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Descriptores: Derecho Internacional, Derecho Interno, Jurisdiccion
Interna, Normas de ius cogens, Derechos Humanos, Tortura,
Desaparicion forzada de personas.

Abstract

One of the most outstanding features of the modern world legal
current issues consists in increasing presence of the contemporary
international law at the moment of adopting law making or judicial
decisions within states domestic jurisdiction. One of the main
provisions that appear to be crucial in this aspect is those called
imperative or ius cogens. International, regional and national tribunals
are increasingly recognizing and applying these imperative and non
derogable norms. Due to the world events especially in recent times,
some peremptory norms like the prohibition of torture provide
legislative, executive and judicial state's bodies with a major inspiring
and guiding role. As a result of the hierarchy of these norms and the
increasing interaction and interdependency between national and
international legal systems, the case law activity developed by
jurisdictional bodies, both international and foreign, represents
evidence, without any doubt, that these norms will play a fundamental
role within the states.

Key Words: International Law, Domestic Law, Domestic Jurisdiction,
lus cogens Standards, Human Rights, Torture, Enforced
Disappearance.

Introduccion

Uno de los efectos importantes de la globalizacién ha sido la aceleracion del
proceso de humanizacién del Derecho Internacional Publico, el cual consiste en
poner la dignidad humana, tanto individual como colectiva, en el centro de las
preocupaciones de este ordenamiento juridico. En este sentido, una de las
categorias juridicas que han jugado un rol fundamental en esta dinamica evolutiva
del Derecho Internacional, han sido las normas de ius cogens o normas
imperativas de Derecho Internacional.

Las normas de ius cogens se oponen a las normas de ius dispositivumg. Estas
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ultimas aluden a aquellas normas que pueden ser derogadas o modificadas por la
sola voluntad de las partes. Esta oposicién no hace sino resaltar una caracteristica
de los ordenamientos juridicos contemporaneos y que se refiere a la existencia de
un determinado orden publico. En este sentido, pensamos que el concepto de ius
cogens y las normas que revisten tal caracter han contribuido a fijar y delimitar,
tanto en el ambito interno como internacional, un orden publico méas protector. Sin
lugar a dudas, el terreno de mayor fertilidad para estas normas constitucionales
de un orden publico internacional comun ha sido el de los derechos humanos. Asi,
Henkin, refiriéndose a las normas sobre derechos humanos, sefiala que el sistema
internacional, habiendo identificado valores humanos contemporaneos, los ha
adoptado y ha declarado que constituyen un derecho fundamental. De esta
manera, el destacado profesor sugiere que tal(es) derecho(s) es constituyente o

constitucional, lo cual alude a la nocion de orden pl:Ib|iCO§.

Asimismo, Nguyen Quoc Dinh se refiere a las normas de ius cogens y a su
consagracion en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los
Tratados de 23 de mayo de 1969, como las bases constitucionales escritas de la

comunidad internacional®. La idea de las normas de ius cogens como
constituyendo un orden publico no es nueva. En efecto, ya en su momento,
Georges Scelle hacia referencia a una denominada supralegalidad internacional de
aquello que él llamaba "el derecho comun internacional”, definido, este ultimo, por
criterios materiales. Asi por ejemplo, el derecho a la vida que se opone a la
guerra; la libertad corporal que se opone a la esclavitud; la libertad de circulacion,
de comercio y de establecimiento que es incompatible con el cierre abusivo de
fronteras; las normas que garantizan la libertad colectiva esencial que se traduce

por el derecho de los pueblos a disponer de ellos mismos>. Por su parte, la Corte
Internacional de Justicia (en adelante la Cl1J), en su obiter dictum de la decision de
fecha 5 de febrero de 1970, en el asunto de la Barcelona Traction, aludio al
concepto de orden publico internacional al momento de anunciar la posibilidad de
una actio popularis cuando las normas violadas son normas de ius cogens.

En la actualidad, las normas de ius cogens han adquirido una importancia
creciente en diferentes esferas del Derecho Internacional Publico, extendiéndose,
al menos, a materias tan relevantes como las siguientes: el Derecho de los
Tratados y su trascendencia como causal de nulidad de los tratados; el Derecho de
la Responsabilidad Internacional y la distincion entre violacion de una obligacion

internacional y violacion grave de una obligacion internacionalﬁ; y, finalmente,
desde nuestro punto de vista, en el area de mayor repercusion del ius cogens,
esto es, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, respecto de la
eficacia y fuerza obligatoria de estos derechos.

En el contexto contemporaneo surge una inquietud que va mas alla de la simple
consideracion de la jerarquia de las normas de ius cogens, consistente en
determinar cudl ha sido la utilizacién de estas normas, si es que la ha habido, por
parte de los 6rganos jurisdiccionales tanto internacionales como extranjeros, y
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cudl ha sido el significado e impacto de las normas imperativas en dicha
jurisprudencia. Nuestro planteamiento consiste en que, a nivel mundial, la
actividad jurisprudencial desarrollada por los 6rganos jurisdiccionales, tanto
internacionales como extranjeros, constituye una demostracion de que, debido a
la jerarquia de las normas imperativas y a la interaccion e interdependencia
creciente entre el derecho interno y el Derecho Internacional, sin lugar a dudas,
estas normas jugaran un rol mayor en el &mbito interno de los Estados.

No es nuestra intencidon, en este articulo, investigar, a proposito del estudio de las
normas de ius cogens, la interrelacion que existe entre el Derecho Internacional y
el derecho interno. En efecto, no se estudiara en este trabajo los efectos que estas
normas tienen en el derecho interno de los Estados, ni el principio de jurisdiccidon
universal, ni la imprescriptibilidad asi como tampoco el principio de prohibicién de
amnistiar los crimenes contra la humanidad, tépicos todos que se encuentran
estrechamente vinculados con las normas imperativas, pero que merecen un
estudio minucioso y mas particular. El examen de estos temas se efectuara por
separado mas adelante.

Este articulo es una investigacion que pretende, fundamentalmente, en primer
lugar, sistematizar y conceptualizar las normas de ius cogens, su funcién y
posicidon jerarquica en el orden juridico global, y, en segundo lugar, describir,
revisar y analizar la jurisprudencia extranjera e internacional vinculada a las
normas de ius cogens. De este modo, en una primera parte de este estudio, se
realizara un analisis mas bien tedrico de las normas de ius cogens, para
posteriormente, en una segunda parte, focalizarse en un examen somero del
reconocimiento que la jurisprudencia ha hecho de las normas imperativas,
refiriendonos en particular al tema de la tortura y de la desaparicion forzada de
personas.

I. Aspectos teoricos sobre las normas de ius cogens

En esta primera parte examinaremos brevemente la evolucién que ha
experimentado el ius cogens en Derecho Internacional, para luego efectuar un
andalisis comparativo de este concepto con otras figuras relacionadas y estudiar las
caracteristicas principales del ius cogens. Finalmente, se hara un examen del
contenido general del ius cogens internacional teniendo siempre en mente que
éste es uno de los aspectos mas controvertidos de esta nocion.

1. Origen del concepto y su evolucion en Derecho Internacional

El concepto de ius cogens encuentra su origen en el Derecho Romano, pasando, a
través de la teoria del derecho natural, al derecho comun, utilizandose a lo largo
de la Edad Media y Moderna para designar a las normas imperativas, es decir
aquellas "normas que fijan o prohiben determinadas conductas sin posibilidad de

exclusion de las partes"z. Asi, se sostenia que un tratado seria nulo si era
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contrario a la moralidad o a ciertos principios basicos de derecho internacional. La
base ldgica de esta regla era que un tratado no podia contravenir el derecho

natural®. Con la declinacién progresiva de la teoria del derecho natural, esta regla
fue por largo tiempo olvidada, en la medida en que el positivismo primero y la
escuela voluntarista después negaban la posibilidad de limitar la voluntad de los
Estados en el ambito internacional.

Habra que esperar hasta el siglo XX para asistir al resurgimiento de esta reglay a
su positivizacion en el Derecho Internacional con caracteres propios y distintivos.
En este proceso resultan relevantes las afirmaciones del profesor Alfred Verdross,
quien, en 1937, ya habia reconocido la existencia de "un grupo de normas
consuetudinarias de Derecho Internacional, imperativas, diferentes y

particulares“g. Del mismo modo, la Corte Permanente de Justicia Internacional en
el caso Oscar Chinn (1934) como la Corte Internacional de Justicia en el caso del
Estrecho de Corfu (1949) se han manifestado, en ocasiones de modo incidental,
aludiendo a este tipo de normas. En 1951, la ClJ emitié una Opiniéon Consultiva
sobre Reservas a la Convencién para la prevencién y la sancion del delito de
genocidio, en la que se sefiala que la Convencidén cuenta entre sus objetivos, "por

un lado, salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y, por otro,

confirmar y respaldar los principios de moralidad mas elementales"<°.

Por lo tanto, tal como ha sostenido Malanczuk, hubo intentos de revivir la regla de
los principios basicos de derecho internacional, pero ya no basados en el derecho
natural. El nombre técnico con el que se conocerda a partir de este momento a
estos principios basicos, que no pueden ser contravenidos por el acuerdo de las
partes, es el de normas imperativas _perentorias segun la terminologia
anglosajona- de Derecho Internacional general, también conocidas como normas

de ius cogensg.

Asi, el momento crucial se presenta con ocasiéon de los trabajos preparatorios de la
Comisiéon de Derecho Internacional (en adelante la CDI) de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante la ONU) para la codificacion del Derecho de los
Tratados, lo que propicia que en 1969 la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados positivice y reconozca expresamente, por primera vez, aunque
restringida al ambito del Derecho de los Tratados, la existencia de normas de ius
cogens. En este contexto, debe tenerse especialmente presente que es
generalmente admitido que la Convencion de Viena de 1969 refleja costumbre
internacional.

En efecto, una definicion del concepto de ius cogens aparece recogida en el
articulo 53 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados cuando
sefala que "una norma imperativa de Derecho Internacional General es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma gque no admite acuerdo en contrario y que soélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
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mismo carécter"LZ.

Desde el punto de vista doctrinal, Cassese se ha referido a esta nueva categoria
de normas de ius cogens como generadora de un nuevo ethos en la comunidad
internacional. Este autor ha destacado las normas de ius cogens como un estimulo
a nuevas expectativas en los Estados, pero, fundamentalmente, en los pueblos y

los individuos, ademas de la opinién publica internacionalt3,

Para Combacau y Sur el concepto de ius cogens o normas imperativas conduce a
reconocer la existencia de normas de valor superior, que no se pueden derogar y

cuyo desconocimiento entrafa la nulidad del tratado infractor'?. Por su parte,
Chetail sostiene que "el concepto de ius cogens supone que existen unas normas

tan fundamentales para la comunidad internacional que los Estados no pueden

derogarlas"g.

Cassese afirma, al resaltar el significado de las normas de ius cogens, que "por
primera vez en la comunidad internacional, se han creado unos valores (respeto a

la dignidad humana, autodeterminacion de los pueblos, etc.) que deben tener

prioridad sobre cualquier otro interés o exigencia nacional"2®.

Por otra parte, Crawford sefiala que se podrian considerar como ius cogens
"aquellas normas sustantivas de comportamiento que prohiben lo que ha llegado a

considerarse intolerable porque representa una amenaza para la supervivencia de

los Estados y sus pueblos y para los valores humanos mas fundamentales":’.

Por tanto, se puede plantear validamente que las normas de ius cogens se refieren
a un nucleo de principios que reflejan valores superiores para la humanidad.
Exactamente en este sentido Cacéese ha observado que las normas imperativas
reflejan "valores que indican elecciones fundamentales entre sendas diferentes
dentro de la comunidad internacional. Valores, en fin, que reflejan exigencias

colectivas [...]"@.

Considerando esta caracterizacion podemos definir las normas de ius cogens como
aquellas reglas o principios estructurales del orden internacional reflejo de valores
fundamentales generalmente aceptados por la comunidad internacional que, en

virtud de su caracter imperativo, "obligan a todos los Estados con independencia

de su voluntad":2. En consecuencia, las normas de ius cogens son normas a partir

de las cuales surgen obligaciones erga omnes, las que no pueden ser dejadas sin
efecto ni modificadas por un acuerdo entre Estados sino Unicamente por una
norma posterior que, al mismo tiempo, ostente el caracter de imperativa.

Desde la perspectiva jurisprudencial, en la gran mayoria de los casos, se puede
observar que el 6rgano jurisdiccional se ha referido a determinadas normas como
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de ius cogens sin mencionarlo expresamente, o recurriendo a expresiones que
traducen el significado de una norma imperativa. En este sentido, la ClJ ha

definido las normas basicas del Derecho Internacional Humanitario como normas

“inconculcables"22. Del mismo modo, dicha Corte sefald que "el principio de la

libre determinacioén [...] es uno de los principios fundamentales del Derecho

: i 2l
Internacional contemporaneo"<=.

En el asunto relativo al Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en
Teheréan, la ClJ ha considerado "que ningun Estado tienen la obligacion de
mantener relaciones diplomaticas o consulares con otro Estado, pero que no puede

dejar de reconocer las obligaciones imperativas que ellas implican y que ahora

estan codificadas en las Convenciones de Viena de 1961 y 1963"%2

Asimismo, la misma Corte, en su Opinién Consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la
Licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares, ha calificado de

"principios intransgredibles de Derecho Internacional consuetudinario™ un gran

numero de reglas de derecho humanitario aplicables en los conflictos armadosZ3.

En este asunto, en sus opiniones separadas o disidentes, algunos jueces se
atrevieron a declarar aquello que el tribunal no sefal6é en términos explicitos. En
efecto, tanto el presidente Bedjaoui como los jueces Weeramantry y Koroma
afirmaron categdricamente que las normas de Derecho Humanitario debian ser
consideradas normas imperativas de Derecho Internacional24.

Por otra parte, en el caso sobre la aplicacion de la Convencion para la prevencion
y la sancion del delito de genocidio de 1996, la ClJ, luego de reiterar que el
genocidio conmociona la conciencia humana y es contrario al derecho moral,
sefala que "los principios subyacentes a la Convencién son, por reconocimiento de

las naciones civilizadas, vinculantes para los Estados aunque no exista obligacion

convencional alguna"é.

En lo que respecta a la justicia arbitral, en su sentencia de 31 de julio de 1989, el
tribunal encargado de pronunciarse en el asunto de la Determinaciéon de la

frontera maritima entre Guinea y Senegal admitid, al menos implicitamente, el

caracter imperativo del derecho a la autodeterminacion de los pueblos@.

2. Interaccion del ius cogens con otras figuras relacionadas

Una de las criticas que se formulan al concepto de ius cogens reside en la

imprecision del concepto mismoZ’. En este sentido, es habitual que se produzca
una identificacion, parcial o total, entre las normas de ius cogens y otras figuras
tales como, la costumbre, los principios de Derecho Internacional o las
obligaciones erga omnes razon por la cual creemos que es necesario establecer
ciertas matizaciones.
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Con todo, frente a la critica de la indefinicion y falta de precision que pretende
descartar la existencia de las normas de ius cogens, conviene tener presente lo
observado por Pellet en el sentido de que "tampoco las normas consuetudinarias

tienen siempre perfiles claros y no por ello son consideradas menos vinculantes

para los Estados"28.

En todo caso, como una primera observacion general debe tenerse presente que
tanto la costumbre como los principios de Derecho Internacional, las obligaciones
erga omnes y las normas de ius cogens, se desenvuelven y juegan su rol principal
en distintas areas y aspectos del Derecho Internacional, por lo que, desde ya, son
inasimilables.

2.1. Costumbre

En concordancia con lo sefialado precedentemente, cuando hablamos de
costumbre y de principios de Derecho Internacional estamos en el terreno de las
fuentes formales del Derecho Internacional Publico mientras que las normas de ius
cogens no son una fuente nueva del Derecho Internacional, sino que se nutren de
las ya existentes29,

Al margen de las obligaciones convencionales, los Estados también estan obligados
a cumplir con el derecho internacional consuetudinario, el cual comprende una
serie de normas aceptadas como practica general independientemente de

cualquier obligacion impuesta por los tratados=2. En un informe realizado por la
International Bar Association se menciono la prohibicion de la esclavitud, el
genocidio, la discriminacién racial sistematica y la tortura y cualquier otra forma
de castigo o trato degradante, cruel o inhumano como ejemplos de un derecho

consuetudinario que adquiere reales formas de ius cogensﬂ. Lo anterior no hace
sino confirmar lo sefalado en el parrafo anterior en el sentido de que las normas
convencionales pueden ser una fuente posible de normas de ius cogens.

Con todo, no todas las normas de ius cogens encuentran su origen en la
costumbre, aunque esta sea una de sus fuentes habituales. Asi, podemos afirmar
junto con Puceiro Ripoll que es posible que los tratados multilaterales generales se
configuren como fuente de las normas de ius cogens bien porque "sélo trasvasa
aquella normas de la costumbre, reglamentandola, como lo hizo la Carta de las
Naciones Unidas con respecto a los Derechos Humanos y libertades

fundamentales"32 o porque el "tratado multilateral general se adelante a la
costumbre creando una norma de ius cogens [...] como ocurre con (sic) los

principios de la Carta que establecen la igualdad soberana o la interdiccién del uso

. - . ll33
de la fuerza o su amenaza en las relaciones internacionales'==.

2.2. Principios Generales de Derecho Internacional
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Los principios estructurales del Derecho Internacional son, segun la definicion de
Gonzéalez Campos, "principios que por expresar los valores generalmente
aceptados por la sociedad internacional en su conjunto [...] informan las distintas

estructuras juridicas que hoy integran el derecho internacional"32. Estos principios
del Derecho Internacional son los principios recogidos en la Resolucién 2625 (XXV)
de la Asamblea General de la ONU, el principio de protecciéon del medio ambiente,
el deber de ayuda a los estados menos desarrollados o los principios de derecho
humanitario bélico. Aun cuando es posible encontrar normas de ius cogens gue no
forman parte de estos principios fundamentales, por regla general, se puede

sostener que en estos principios "se encuentra el nucleo de las normas de ius

cogens del orden internacional"i, pero es plausible encontrar normas de ius

cogens que no formen parte de estos principios fundamentales tal y como ocurre
con la prohibicion de la esclavitud=®.

En este ultimo sentido, el profesor Cassese ha aludido a un ndcleo de principios "a
los que la comunidad internacional ha decidido (alrededor de 1960) atribuir un
rango mas elevado que el de las normas ordinarias del Derecho Internacional. Se
trata del ius cogens, esto es, de los principios generales que tienen una fuerza

juridica particular: no pueden ser derogados por tratados o normas

consuetudinarias contrarias a ellos"ﬂ.

2.3. Obligaciones erga omnes

Las obligaciones erga omnes se configuran como obligaciones que permiten

"desbilateralizar la relacién de responsabilidad"@ de modo que su incumplimiento
legitimaria a cualquier Estado de la comunidad internacional para exigir su
cumplimiento y sancidon. Supone la configuracion de la actio popularis, es decir,

reconoce la posibilidad de que cualquier sujeto pueda "interponer una accion en

defensa de un interés publico o general"g.

Sin embargo, es criticable la asimilacion que, en ocasiones, se hace de las normas
de ius cogens con las obligaciones erga omnes. En efecto, asi como Pérez Giralda
sefiala "el recurso a las obligaciones ‘erga ommnes' no es valido para definir el
crimen, pues si bien toda obligacion derivada de 'ius cogens’ es al mismo tiempo

‘'erga ommnes', existen obligaciones de esta ultima categoria que no

necesariamente entran dentro del concepto de ‘ius cogens'"@.

En otras palabras, cuando hablamos de las obligaciones erga omnes, estamos en
el campo de la aplicacion y/o cumplimiento del Derecho Internacional, de la
obligacion de respetar y hacer respetar el Derecho Internacional y de los titulares
de la acciéon de respeto del Derecho Internacional, mientras que las normas de ius
cogens no juegan su rol principal en el area de la aplicacién del Derecho
Internacional. Las normas de ius cogens son consideradas tales por el hecho de
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que por sus propias caracteristicas son jerarquicamente superiores al resto de las
normas.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la nocion erga omnes ha recibido en
repetidas ocasiones un reconocimiento por parte de los tribunales, tanto
nacionales como internacionales. En materia de derechos humanos, el
reconocimiento de obligaciones erga omnes ha implicado destacar la no vigencia
del principio de reciprocidad respecto de los tratados de esta naturaleza, en razén
de que pretenden proteger intereses comunes a toda la humanidad. Asi fue como
la CI1J por el lado de la jurisprudencia internacional, en 1951, en su Opinion
Consultiva sobre Reservas a la Convencion para la prevencion y la sancion del
delito de genocidio resalt6é esta vinculacion entre los intereses de la humanidad y

las obligaciones erga omnes, al sostener que "en esa Convencion, los Estados

contratantes no tienen intereses particulares, sino un Unico interés comun"®t, E

el caso de los tribunales nacionales, el Consejo Constitucional francés dejo
claramente establecida esta circunstancia en el asunto relativo al Estatuto de la

Corte Penal Internacionalﬂ.

n

Por otra parte, recientemente, y en materia de la dicotomia entre derechos
humanos y terrorismo, en el caso A and Others v. Secretary of State for the Home
Department, la CAmara de los Lores en el Reino Unido ha subrayado que mientras
la naturaleza erga omnes pertenece al area de la aplicacion internacional, el otro
rasgo principal del principio que prohibe la tortura, esto es, su caracter ius cogens,

se relaciona con la jerarquia de las normas en el orden juridico internacional®>,
3. Caracteristicas de las normas de ius cogens

En el apartado anterior hemos tratado de distinguir las normas de ius cogens de
una serie de conceptos relacionados tales como costumbre y obligaciones erga

omnes. A partir de estas diferenciaciones anteriores, es posible precisar algunas

caracteristicas que presentan las normas de ius cogensﬁ:

3.1. Imperatividad:

De acuerdo con Combacau y Sur, las normas de ius cogens, son reglas
imperativas, lo que significa que su violacion conduce a la nulidad del tratado
infractor y esta nulidad revestiria el caracter de absoluta. La eficacia absoluta de
las normas de ius cogens no se reduciria solamente al marco convencional y del
Derecho de los Tratados, sino que se extenderia a la condena de ciertas conductas

estatales, incluso en el orden interno, vinculadas al derecho humanitario y a las

reglas tendientes a la protecciéon de los derechos humanos?2.

Su naturaleza imperativa se ve corroborada por lo dispuesto en el articulo 40 del
Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados
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adoptado por la CDI en el afo 2001, el cual consagra la idea de una

responsabilidad especial agravada en caso de violaciones de una norma de ius

cogens?®,

3.2. Inderogabilidad:

Este segundo rasgo implica que las normas de ius cogens son normas obligatorias
a las que los Estados no pueden renunciar. Ni tampoco ser derogadas por la
voluntad de estos (es decir, no admiten acuerdo en contrario) siendo necesaria
para su modificacion otra norma de ius cogens con el mismo caracter. En
definitiva, las normas de ius cogens son normas que se encuentran fuera de la
esfera de la voluntad de los Estados u otros sujetos de derecho, de tal manera
que, incluso, las contramedidas destinadas a procurar el cumplimiento de una
obligacion internacional se encuentran prohibidas cuando ellas consisten en

suspender las obligaciones derivadas de una norma de ius cogensﬂ. Refiriéndose
a los derechos humanos como norma imperativa, Henkin afirma que este derecho
no convencional de los derechos humanos, derogando radicalmente el axioma de
la soberania, no esta basado en el consentimiento: al menos, no acepta el

disentimiento y vincula a los Estados particulares sin atender a sus objeciones@.

En este sentido, Nguyen Quoc, ha afirmado que el articulo 53 y el articulo 64
ambos de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
"establecen una verdadera jerarquia entre las normas imperativas y las otras"
pero de ninguna manera "instituyen una nueva categoria de fuentes formales del

derecho internacional"@.
3.3. Generalidad:

Son normas que recogen valores e intereses comunes y fundamentales para la
comunidad internacional, obligando, por ello, a todos los Estados. Esta
caracteristica nos permite negar la existencia de normas imperativas para una
determinada zona geogréfica (ius cogens regional) en la media en que tales
normas no serian ya universales, pudiendo, ademas, ser objeto de enmienda por
los propios Estados. Como sefiala Combacau y Sur se trata de reglas con vocacion

universalP®. En esta misma linea, Henkin sefiala que el derecho internacional no
convencional de los derechos humanos es como el ius cogens, no es el resultado

de la practica sino el producto del consenso comun del cual pocos osan disentir>t.
3.4. Dinamismo y mutabilidad:

Esta caracteristica supone que las normas de ius cogens solo pueden ser
derogadas o modificadas por otras de la misma naturaleza e, igualmente, nuevas
normas pueden ser reconocidas como tales por la generalidad de Estados, lo que
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permite que dichas normas se adapten a los distintos estadios de evolucion de la
sociedad internacional. Segun Combacau y Sur son reglas evolutivas, y esto afecta
el principio pacta sunt servanda, ya que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 64 de la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados, un tratado

validamente celebrado, frente a una nueva regla de ius cogens se vuelve nulo y

debe terminarQ.

3.5. Responsabilidad especial:

Tal como se ha indicado en el punto relativo a la imperatividad, el articulo 40 del
Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados de 2001
consagra la idea de una responsabilidad especial agravada para el caso de
violaciones de una norma de ius cogens. Esta responsabilidad agravada también
se hacia presente en el anterior Proyecto de articulos sobre responsabilidad
internacional de los Estados de 1996 a través de la figura del crimen internacional
contemplado en el articulo 19 de dicho proyecto. En el nuevo proyecto de 2001 la
figura controvertida del crimen internacional ha desaparecido y ha sido

reemplazada por la de violaciones graves de una obligacion internacional®®. sin
embargo, la consecuencia de dicha conducta sigue siendo similar. Al tratarse de
normas generales imperativas erga omnes su vulneracién produce un ilicito
internacional de especial gravedad, generando una responsabilidad agravada y
ampliada, estando legitimados para exigirla no solo el sujeto directamente
afectado sino cualquier otro. En este sentido, refiriéendose a un derecho
generalmente aceptado como una norma imperativa de Derecho Internacional
general, tal como el derecho a la autodeterminacion, la ClJ se ha explayado

respecto de las consecuencias para los Estados de una violacion de una obligaciéon

emanada de una norma de ius cogens@.

Precisamente la especial responsabilidad que se deriva de la vulneracion de las
normas de ius cogens produce que se invalide el consentimiento del lesionado y el
estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud de un hecho.

3.6. Causa de nulidad y terminacion de los tratados:

La celebracion de un acuerdo internacional en violacion de una norma imperativa
de Derecho Internacional general da lugar a impetrar la nulidad de dicho acuerdo
en virtud de lo dispuesto en los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados. Esto ultimo implica que todo tratado que nazca en
oposicién a una norma de ius cogens adolecera de nulidad absoluta, es decir, los
efectos derivados de la nulidad se extienden a todo el tratado y no soélo a las
disposiciones contrarias a las normas de ius cogens. Ademas, en este caso, la
nulidad producira sus efectos ab initio, es decir, desde la celebracién y entrada en
vigor del respectivo tratado, y, por lo tanto, la nulidad tiene eficacia ex tunc, esto
es, produce efectos retroactivos, de modo que habra que eliminar las
consecuencias de tal oposicion y reconstituir la situacion al estado anterior al
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nacimiento del tratado.

Aquel tratado que sea contrario a una norma de ius cogens superveniens
terminara, es decir, se produce la derogacion de un tratado hasta entonces valido.
De modo que los efectos anteriores a la aparicion de la nueva norma de ius cogens
son validos y los que todavia no se agotaron terminaran si son contrarios al ius
cogens. Si no se oponen a una norma imperativa de Derecho Internacional, dichos
efectos podran mantenerse en virtud del principio de divisibilidad de las
previsiones del acuerdo.

3.7. Aceptacion y reconocimiento universal:

Esta caracteristica implica que la norma ha de ser aceptada y reconocida por la
comunidad internacional en su conjunto, de modo que "no se exige el voto
unanime ni se acepta el veto minoritario"=3.

Uno de los mayores problemas que suscita esta expresion del articulo 53 de la
Convencidén de Viena sobre Derecho de los Tratados es el sentido y alcance de la
"comunidad internacional en su conjunto". Segun Combacau y Sur ya la expresion
comunidad en su conjunto hace alusion a la idea de una suerte de solidaridad y de
unidad profunda de la sociedad internacional que trasciende las oposiciones
particulares26. Henkin en su intento por equiparar el derecho de los derechos
humanos no convencional a las normas de ius cogens, termina por proporcionar
una buena tipificacion de este concepto, al sefialar que no refleja antiguas
costumbres ni el derecho natural tradicional y no se construye por la practica de

los Estados, por lo que no requiere el consentimiento de cada Estado, sino que

refleja el consenso generalﬂ. Malanczuk por su parte, observa que tratandose de

las normas de ius cogens se requiere la aceptacion y el reconocimiento de una

abrumadora mayoria de Estados, atravesando diferencias culturales e

ideolégicas@.

En opinién de Combacau y Sur, al menos, se pueden plantear tres posibles
significados. Primeramente, se podria pensar que siendo la ONU el signo mas
manifiesto de esta comunidad internacional, le corresponde a sus 6rganos v,
particularmente, a la Asamblea General de esa organizacién determinar el ius
cogens, por ejemplo, mediante el reconocimiento como norma imperativa de los
principios incorporados en la Carta de Naciones Unidas. Asimismo, seria posible
sostener que las normas de ius cogens exigen una aceptacion unanime de tal
manera que la oposicion de algunos Estados entrabaria su aparicion. Finalmente,
estos autores sefalan que seria suficiente que el acuerdo emanara de un numero
de Estados bastante numeroso y bastante diverso que representara a la

comunidad internacional en su conjuntog.

A pesar de que su forma de identificacion es clara en la teoria, la determinacion
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practica de las normas de ius cogens resulta dificultosa, ya que la "comunidad
internacional en su conjunto, no es en si misma un foro identificable a simple
vista". Por otra parte, una dificultad agregada seria aquella que sefiala Jennings en
cuanto a que esta categoria de normas, comparativamente hablando, son de

reciente desarrollo y no hay acuerdo general respecto de cuales normas tienen

este carécter@.

Si bien podemos considerar- junto con el profesor Gutiérrez Espada- que esta
voluntad mundial podria expresarse a través de un "tratado internacional
multilateral cuyo objetivo fuera enunciar las normas imperativas por todos hoy

aceptadas"Q o de las resoluciones de ciertos organismos internacionales, lo cierto
es que ninguna de las opciones resulta viable en la medida que la "comunidad
internacional en su conjunto no esta aun debidamente institucionalizada y ninguna
organizacion, ni siquiera la ONU, posee la competencia necesaria para, en su

nombre, decidir segun reglas de voluntad de sus organos (¢Cuéales?) qué normas

son imperativas"@.

Si bien, el articulo 53 de la Convencidon de Viena sobre derecho de los Tratados
nos indica que debe tratarse de una norma reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, evidentemente, no debe tratarse de la
unanimidad de los Estados que componen la comunidad internacional. Entonces, la
duda que surge es qué numero y qué calidad deben reunir los Estados. Nguyen
Quoc indica que "debemos considerar que el nUmero debe ser muy grande e
incluir todos los grupos de Estados" y tener presente que la objecidon persistente

de un Estado particular o de algunos Estados no impide ni el reconocimiento de

ese caracter imperativo ni la oponibilidad de la regla a los Estados objetores"GA.

4. Contenido de las normas de ius cogens

Entre las criticas que se plantean contra el concepto de ius cogens se encuentra la
vaguedad e indefinicion de las normas que lo componen. Por esta razon, junto con
la comprensién de un concepto de ius cogens resulta relevante el analisis de su
contenido. En este sentido, en primer lugar es necesario establecer una distincion
entre el proceso de identificacion de las normas de ius cogens, por un lado, y la
determinacion de las mismas, por otro.

En cuanto a la identificaciéon de tales normas hemos de tener en cuenta que para
explicar dicho proceso no resultan validas ni la tesis de la proclamacion, de
acuerdo con la cual s6lo serian imperativas las normas que fuesen reconocidas

como ius cogens en los textos internacionales, ni la tesis del acuerdo, segun la

cual solo serian imperativas las normas que el Estado haya aceptado como tales®2.

En definitiva, el elemento decisivo para identificar a una norma como ius cogens
es el reconocimiento de la imperatividad de la misma por la comunidad
internacional en su conjunto, es decir, la opinio iuris cogentis.
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La determinacion de las normas de ius cogens se realiza principalmente por el juez
quien, a su vez, puede nutrirse de las opiniones de los autores, de la practica de
los Estados y de las normas convencionales mismas, analizadas a la luz de las
exigencias de la conciencia publica. Esta funcion no es facil, razon por la cual
podemos distinguir normas cuya consideracion como ius cogens no presenta
discusion alguna y otras con respecto a las cuales se plantean dudas.

Asi, en primer lugar, podemos distinguir un conjunto de normas cuya
determinacion como ius cogens no presenta discusion y en este grupo
encontramos normas tales como la prohibicion de la agresion o el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales; el principio de libre determinaciéon de los
pueblos; la prohibicion del genocidio, esclavitud y discriminacion racial; la

prohibicion de la tortura; y la prohibicion del apartheidﬁ.

Ya en 1971, el profesor Roberto Ago consideraba que las normas de ius cogens
incluian "las normas fundamentales relativas a la salvaguardia de la paz, y
particularmente las que prohiben el recurso a la fuerza o a la amenaza de fuerza;
las normas fundamentales de caracter humanitario (prohibicion del genocidio, la

esclavitud y la discriminacion racial, proteccion de los derechos fundamentales de

la persona humana en tiempo de paz y de guerra)"g.

En este contexto, el profesor Cassese sefiala que, "practicamente casi todos los
Estados del mundo parecen compartir la idea de que entre las mas graves
violaciones de los derechos humanos han de contarse el genocidio, la
discriminacion racial (especialmente el apartheid), la practica de la tortura y la
negativa a considerar el derecho de los pueblos a la autodeterminacion. Ello

significa que casi todos los Estados concuerdan en considerar como fundamentales

por lo menos algunos grandes valores"®&.

Por su parte, el profesor Matus, en su comentario a la obra de Kai Ambos,
confirma la naturaleza de ius cogens de la prohibicion de la tortura y extiende tal

caracter a los crimenes contra la humanidad y a su imprescriptibilidadg.
Consecuentemente, sefiala Crawford, habria un amplio consenso en cuanto a
considerar como normas imperativas la prohibicion de la agresion, de la esclavitud
y la trata de esclavos, el genocidio y discriminacion racial y el apartheid, la
prohibicion de la tortura, las normas basicas del derecho internacional humanitario
y el derecho a la libre determinacion?0.

En general, desde una perspectiva mas global, se sostiene por la doctrina, como
se ha visto supra y ello ha sido confirmado por la jurisprudencia internacional, que
la norma que impone la obligacion de respeto y proteccion de los derechos
humanos ha alcanzado el caracter de norma de ius cogens’l. Sin embargo,
algunos, utilizando equivocadamente un punto de vista restrictivo, prefieren
precisar exactamente el contenido de este ius cogens. Asi, el Instituto de Derecho
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Americano sefala que no todas las normas de derechos humanos son normas
perentorias o de ius cogens, pero enumera algunas que si lo son, tales como la
norma que prohibe el genocidio, la prohibicion de la esclavitud o la trata de
esclavos, la prohibicion de la desaparicion forzada de personas, la prohibicion de la
tortura u otros tratamientos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la

prohibicion de la detencién prolongada arbitraria y la prohibicién de la

. . . ., . . L. 72
discriminacion racial sistematica—=.

Una serie de convenciones internacionales, ampliamente ratificadas confirman la
general aceptacion de las normas anteriormente mencionadas como imperativas.
Asimismo, diversas decisiones adoptadas por érganos jurisdiccionales tanto
nacionales como internacionales han respaldado el caracter imperativo de estas
prohibiciones. En efecto, la ClJ ha respaldado esta afirmacién en su obiter dictum
de fecha 5 de febrero de 1970, en el asunto de la Barcelona Traction cuando
sefiala que las obligaciones erga omnes en derecho internacional incluyen aquellas
derivadas de los principios y reglas relativas a los derechos esenciales de la

persona humana’2. En el asunto de las Actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua, esta misma Corte menciona el ius cogens en apoyo del caracter

consuetudinario de la prohibicién de la amenaza o del uso de la fuerza’.

En sus opiniones consultivas numero 1 (29 de noviembre de 1991) y 9 (4 julio
1992), la Comision de Arbitraje de la Conferencia europea para la paz en
Yugoslavia clasificé entre las normas imperativas de Derecho Internacional
general, los "derechos de la persona humana" y los "derechos de los pueblos y de
las minorias” y en su opinion numero 2 (11 de enero de 1992), la Comision
reafirmé la existencia de "normas ahora imperativas de derecho internacional
general” imponiendo "a los Estados asegurar el respeto de los derechos de las
minorias”, lo que parece implicar el derecho para cada ser humano "de reivindicar

su pertenencia a la comunidad étnica, religiosa o linglistica de su eleccion™ y para

estas comunidades, aquél de beneficiarse de un minimo de protecciénﬁ.

Asimismo, en su opinién niamero 10, pronunciada el 4 de julio de 1992, la
Comision califica igualmente de imperativas las normas que prohiben "el uso de la

fuerza en sus relaciones con otros Estados o que garantizan los derechos de las

minorias étnicas, religiosas o IingUisticas"E.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH)
ha efectuado una contribucidén extraordinaria al desarrollo del Derecho
Internacional a través de su Opinidn Consultiva sobre la Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, de 2003, en la que ha sefialado
expresamente "que el principio fundamental de igualdad y no discriminaciéon forma
parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional.
En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus
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cogens"’.

En el caso de los tribunales nacionales, también ha habido decisiones que
reconocen la calidad jerarquicamente superior de ciertos principios y normas. Asi
por ejemplo, en Estados Unidos, el caso Siderman de Blake v. Argentina, el caso
Filartiga v. Pefa-lrala y en el Reino Unido, el caso Al Adsani v. Government of

Kuwait, el caso R. v. Bow Street Metropolitan MagistrateB. De esta manera, las
obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos pueden verse
influenciadas por la jurisprudencia como la anteriormente mencionada, la que
proporciona directrices basicas para la interpretacion y aplicacion de los derechos
humanos.

En el segundo grupo, a saber, el conjunto de normas cuya determinacion como ius
cogens es fuente de debate, se encontraria, por ejemplo, la prohibicion de la
"contaminacién masiva del medio ambiente". En este ultimo caso, segun autores
como Diez de Velasco nos encontramos ante una norma de ius cogens, mientras
que Marifio Menéndez no le otorga tal caracter al afirmar que nos encontramos
ante una "norma general imperativa que posee una autoridad reforzada” pero no

produce la "nulidad de los acuerdos contrarios a ella (sic)" careciendo entonces de

uno de los rasgos identificadores de las normas de ius cogensm.

Otras normas respecto de las cuales no existe acuerdo en torno a su caracter
imperativo son el principio de arreglo pacifico de las controversias, el principio de
no intervencion en la jurisdiccion interna de los estados, el principio de igualdad
entre los Estados y el derecho al desarrollo econémico, social y cultural.
Determinados autores, ya sea directamente, como Puceiro Ripoll o indirectamente
como Gonzalez Campos, han calificado estos principios como normas de ius
cogens mientras que otros autores como Gutiérrez Espada o Mariio Menéndez no
le otorgan tal calidad al considerarlos como principios estructurales del Derecho

Internacional no alcanzando la categoria de ius cogens@. Quizas resulta
exagerado afirmar, como sugiere Jennings que el contenido completo de las
normas de ius cogens es algo que resta por resolver a través de la practica de los
Estados y de la jurisprudencia de los tribunales internacionales8l, pero si se puede
sostener que hay un conjunto de principios y normas cuya calidad de ius cogens
no esta totalmente definida, o bien, que podrian ser consideradas normas de ius
cogens in statu nascendi. Con todo, como se ha dicho precedentemente, existe un
grupo de normas que estan claramente aceptadas como ius cogens, algunas de las
cuales examinaremos a continuacion.

Il. Reconocimiento jurisprudencial de las normas de ius cogens

En este apartado analizaremos los pronunciamientos tanto de tribunales
nacionales como internacionales sobre dos supuestos especificos de normas de ius
cogens, a saber, la prohibicion de la desaparicién forzada de personas y la
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prohibicion de la tortura.
1. Desaparicion forzada de personas

Desde la perspectiva de una definicion de esta violacion grave de los derechos
humanos, Solomon se ha pronunciado afirmando que "las desapariciones forzadas
se producen cuando un agente del Estado _o una persona que actia con
autorizacion, apoyo o aquiescencia oficial- priva a una persona de libertad sin
ofrecer informacion sobre la detencion, o niega tener a esa persona recluida, lo

que convierte en ineficaces todos los recursos legales o garantias judiciales que

podrian proteger a la victima de otro modo"22. En el contexto de los instrumentos

internacionales, la definicibn que proporciona la Convencién Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas de 1994 es muy similar a la anterior. En efecto,
el articulo 2 de la referida Convencidén sefala que "se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los

recursos legales y de las garantias procesales pertinentes"g.

Uno de los rasgos caracteristicos de la desaparicion forzada de personas lo
constituye el hecho que representa una violacién grave de los derechos mas
esenciales de la persona humana. En esta linea, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas de 1992 sefiala que esta practica afecta "los valores mas profundos de
toda sociedad respetuosa de la primacia del derecho, de los derechos humanos y

de las libertades fundamentales, y que su practica sistematica representa un

crimen de lesa humanidad [...]"%. Por su parte, la Convencion Interamericana

sobre desaparicion forzada de personas, resalta que este tipo de actos constituye
"una grave ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona
humana". Este enunciado de la Declaracién y de la Convencion parece hacer
poderosamente alusion a las normas imperativas o de ius cogens que
precisamente tienen por objeto proteger los valores mas profundos de la
comunidad internacional. Es mas, la Convencién Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas expresamente declara que "la desaparicion
forzada de personas viola multiples derechos esenciales de la persona humana de
caracter inderogable y que la practica sistematica de la desaparicion forzada de

personas constituye un crimen de lesa humanidad"®>. Como se ha sefialado supra,
los supuestos constitutivos de crimenes internacionales permitirian identificar
normas imperativas de Derecho Internacional general.

Ademas, la misma Declaracion sefiala en su articulo primero que "[t]Jodo acto de
desaparicion forzada constituye un ultraje a la dignidad humana. Es condenado
como una negacion de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y como
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una violacion grave manifiesta de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales pertinentes".
Como ya se ha sostenido supra, desde el punto de vista de la responsabilidad
internacional, la infraccion de una norma de ius cogens es considerada una
violacion grave de una obligacion internacional, lo cual confirma, una vez mas, el
caracter imperativo de la prohibicion de la desaparicion forzada de personas. En
particular, Mary Robinson ha sefialado que la desaparicion forzada de personas
constituiria un crimen internacional que se encontraria sometido al principio de

justicia universal®®.

De esta manera, algunos autores se inspiran en aquellas normas que dan origen al
ejercicio de la jurisdiccidon universal para identificar las normas imperativas de
Derecho Internacional general. En este contexto, si bien la persecucion universal
tradicionalmente ha incluido, por ejemplo, genocidio, crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra y tortura, tal como lo ha sefialado Mary Robinson,
las violaciones de derechos humanos susceptibles de someterse a la jurisdiccion

universal se han expandido en los ultimos tiempos, llegando a incluir actualmente,

de manera indubitada, inter alia, la desaparicion forzada de personasg. La

Declaracion de Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las personas de las
desapariciones forzadas, dispone el ejercicio de la jurisdiccion universal para todos
los actos de desapariciones forzadas, una vision que fue reconocida en el nivel

regional en la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de

personas@.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia internacional, en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, la CIDH, en el relevante
caso Velasquez Rodriguez de 1988, ha sefialado que "la desaparicion forzada de
seres humanos constituye una violacion multiple y continuada de numerosos
derechos reconocidos en la Convencion que los Estados Partes estan obligados a
respetar y garantizar. El secuestro de la persona es un caso de privacion arbitraria
de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado sin
demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la
legalidad de su arresto. [...] Ademas, el aislamiento prolongado y la
incomunicacion coactiva a los que se ve sometida la victima representan por si
mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la integridad psiquica
y moral de la persona [...] Por lo demas, las investigaciones que se han verificado
donde ha existido la practica de desapariciones y los testimonios de las victimas
que han recuperado su libertad, demuestran que ella incluye el trato despiadado a
los detenidos, quienes se ven sometidos a todo tipo de vejamenes, torturas y

demas tratamientos crueles, inhumanos o degradantes [...]"@.

Por su parte, el juez de la CIDH, Cancado Trindade, en su voto particular
pronunciado en el caso Blake vs. Guatemala, ha afirmado que la desaparicion

forzada de personas ha adquirido el caracter de ius cogens@ convirtiéndose asi en
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una norma imperativa de derecho internacional general cuya vulneraciéon esta

"condenada (sic) por la conciencia juridica universal [...]"%.

No solamente los tribunales internacionales han reconocido el caracter de ius
cogens de las normas que prohiben la desaparicion forzada de personas, sino que
tribunales nacionales se han manifestado en el mismo sentido ante diversos casos
que ellos han conocido.

Asi, se debe destacar la sentencia de la Corte Suprema argentina de fecha 14 de
junio de 2005, en virtud de la cual se declaraba la nulidad de las leyes de
impunidad (ley de punto final y ley de obediencia debida) y se ratificaba la
condena por crimenes contra la humanidad. En dicha sentencia, el Ministro Dr.
Antonio Boggiano afirmaba, en su voto motivado, que la desaparicion forzada de

personas ha alcanzado la categoria de ius cogens lo que permite afirmar la

imprescriptibilidad de tales crimenes®2.

En la misma sentencia, el Ministro Maqueda, al fundamentar su voto y tras

esbozar una definicion y las caracteristicas de las normas de ius cogensg, afirma
que "el ius cogens también se encuentra sujeto a un proceso de evolucion que ha
permitido incrementar el conjunto de crimenes de tal atrocidad que no pueden ser
admitidos y cuya existencia y vigencia opera independientemente del asentimiento
de las autoridades de estos Estados. Lo que el antiguo derecho de gentes
castigaba en miras a la normal convivencia entre Estados (enfocado esencialmente
hacia la protecciéon de los embajadores o el castigo de la pirateria) ha derivado en

la punicién de crimenes como el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes

contra la humanidad [...]"%. Esto ultimo se explica por el proceso de

humanizacién del Derecho Internacional contemporaneo, el cual busca lograr la
normal convivencia de los pueblos, comunidades e individuos en el concierto
global.

En este contexto, el Ministro Maqueda afirma en la sentencia referida que la

desaparicion forzada de personas es un crimen contra la humanidad%, por lo que,
al igual que el Ministro Boggiano, concluye que la prohibicién de la desaparicion
forzada de personas es una norma imperativa de Derecho Internacional general o
norma de ius cogens96,

Los tragicos eventos que se han sucedido especialmente a lo largo de la segunda
mitad del siglo XX han sido el momento oportuno para una confirmacion y
reafirmacion del caracter de ius cogens de la norma que prohibe la tortura. En
este sentido, como veremos a continuacion, la prohibicién de la tortura ha recibido
un reconocimiento jurisprudencial aun mayor que el otorgado a la desaparicion
forzada de personas.

2. Tortura
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Existen diversos tratados internacionales dedicados exclusivamente a la
prohibicion de la tortura y otros, de contenido mas general, que contienen

prohibiciones especificas sobre esta materia®’. Hay dos instrumentos que para
estos efectos nos interesan especialmente, a saber, la Convencidon contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984. Y la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura de 1985. La
primera define la tortura sefialando que se entendera por tal "todo acto por el cual
se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesioén, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier
razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean

consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o

incidentales a éstas"28.

De la norma que prohibe la tortura claramente emana una obligacion de
prevencion para el Estado, pero, ademas, de investigacion y de persecucion, todas
las cuales tendrian naturaleza erga omnes y pertenecerian al ius cogens
internacional. En este sentido, Solomon ha sefalado "las autoridades son las
responsables de investigar plenamente las denuncias de tortura y cualquier
situacion en la que haya motivo razonable para creer que se ha cometido un acto
de tortura, aunque la victima no haya denunciado explicitamente la tortura

padecida@. El hecho de que no cumplan esta responsabilidad ni actuen de

acuerdo con las conclusiones de la investigacion constituye una violacion de

disposiciones concretas del Derecho Internacional"t?2.Asi, en el caso Furundzija, el

Tribunal Penal Internacional para la ex _ Yugoslavia claramente sefialé que "las
normas internacionales contra la tortura establecen no sélo su prohibicién y
castigo una vez perpetrada sino también su prevencién; asi cuando los Estados
aceptan obligaciones internacionales en tal sentido se les impone la obligacion de
adoptar de manera inmediata medidas internas que prevengan o pongan fin a
torturas que estén ocurriendo y se genera una responsabilidad internacional del
Estado si éste mantiene en vigor o aprueba leyes contrarias a la prohibiciéon de la

tortura aun cuando no se haya producido una reclamacion de cesaciéon y

reparacién"&.

No sélo la doctrina sino que diversos 6rganos e instituciones internacionales se
han pronunciado reiteradamente en el sentido de ratificar la calidad de ius cogens
de la norma que prohibe la tortura. De este modo, en un documento oficial
presentado ante la Comisién de Derechos Humanos de la ONU sobre los detenidos
en Guantanamo, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura en
conjunto con cinco otros Relatores Especiales sefialaron expresamente en su
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informe que la prohibicion de la tortura formaba parte del ius cogens&.

Por otra parte y desde el punto de vista de la jurisprudencia judicial propiamente
tal, hemos de hacer referencia en primer lugar a la decision del Tribunal Penal
Internacional para la ex -Yugoslavia en el caso Furundzija, en donde el tribunal
afirma dentro de sus principales conclusiones que la erradicacion de la tortura ha
alcanzado un estatus especial similar al de otros principios como la prohibicion del

genocidio, la esclavitud, la adquisicion de un territorio por la fuerza o la supresion

del derecho de los pueblos a la autodeterminacioni®,

Desde la perspectiva de los conceptos relacionados con el ius cogens, este mismo
tribunal sefald en el caso Furundzija que la prohibicion de la tortura se configura

como una obligacion erga omnes cuya vulneracion otorga a cualquier otro

miembro de la comunidad internacional derecho a solicitar su cesacic’)nM. Con

todo, la afirmaciéon mas importante del Tribunal en el caso Furundzija esta
constituida por aquella en la que sefala que la prohibicion de la tortura se ha
convertido en uno de los principios basicos de la comunidad internacional
alcanzando la categoria de ius cogens lo que la dota de un rango jerarquico
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superior no pudiendo ser derogada por tratados o costumbres internacionales=—.
De este modo, el reconocimiento que hace este tribunal en cuanto a que la
prohibicion de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
es una norma de rango superior que prima por sobre cualquier otra y, por tanto,
es imperativa e inderogable, y obliga a todos los Estados, comunidades e
individuos sin excepcion. Consecuentemente, de esta especial calidad de la cual
esta revestida la prohibicién de la tortura se derivan, al menos, dos efectos
especificos, tanto en el ambito de la interaccién con otros Estados como en el
aspecto estatal individual.

Por un lado, a nivel de los Estados y sus relaciones con otros Estados, se
deslegitimiza cualquier acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y ello supone que
se consideran nulos ab initio los tratados que vulneren tal prohibiciéon y no se

toman en cuenta las decisiones de los Estados que autoricen o amnistien a los

autores de torturasm.

Por otro lado, en la esfera individual, cada Estado tiene el derecho y el deber de
investigar, perseguir, castigar y extraditar a individuos acusados de tortura que

estén bajo su jurisdiccion con independencia del lugar de comision de dichos

cn’menesm.

Junto con el amplio tratamiento que el Tribunal Penal Internacional para la Ex -
Yugoslavia otorg6 a la tortura como norma de ius cogens en el caso Furundzija,
otros tribunales internacionales regionales también se han manifestado
reconociendo claramente el caracter imperativo a esta norma. Asi por ejemplo, en
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el afio 2006, la CIDH, en el caso Tibi vs. Ecuador, sefialé enfaticamente que
"existe un régimen juridico internacional de prohibicién absoluta de todas las
formas de tortura, tanto fisica como psicolégica, régimen que pertenece hoy dia al
dominio del ius cogens. La prohibicion de la tortura es completa e inderogable,
aun en las circunstancias mas dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra,
lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de
emergencia, conmocioén o conflicto interior, suspension de garantias

constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades

pl]blicas"m. Ademas, en el mismo tribunal, en el afio 2005, en el caso Fermin

Ramirez vs. Guatemala, tuvo la oportunidad de reiterar esta afirmacién al indicar
expresamente que "existe una prohibicion universal de la tortura y de otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, que violan las normas perentorias de

derecho internacional (ius cogens)"@.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante la CEDH) en el
caso Al-Adsani vs. The United Kingdom, reconoce el caracter de ius cogens de la

norma que prohibe la tortural?, sefialando, ademas, en términos bastante
similares a aquellos del Tribunal Penal Internacional para la ex _ Yugoslavia, en el
caso Furundzija, una de sus caracteristicas fundamentales, a saber, ostentar el
mas alto rango en la jerarquia de normas internacionales superior incluso a los

tratados y a las normas consuetudinarias!. Este reconocimiento lo realiza la

Corte Europea de Derechos Humanos en un asunto donde no se esta tratando la
responsabilidad penal personal por actos de tortura, como en el caso Furundzija
sino la inmunidad de un Estado en un pleito civil desarrollado en otro Estado por

dafos ocasionados por actos de tortura producidos dentro del territorio de aquel

Estado®!2. Asi, la Corte afirma que aun a pesar del caracter especial que ostenta

la prohibicion de la tortura en el Derecho Internacional, no hay instrumentos
internacionales, autoridades o bases materiales para concluir que un Estado no

goza de inmunidad en un proceso civil, desarrollado en otro Estado, donde se

aleguen actos de torturals,

Asimismo, diversos tribunales nacionales se han pronunciado directa o
indirectamente respecto de la jerarquia que ocupa, en la escala de normas, la
disposicion que prohibe la tortura. En este sentido, el firme rechazo universal que
existe hoy contra la tortura, ya habia sido adelantado por los tribunales
norteamericanos en 1980, en el caso Filartiga v. Pefia-lrala, cuando la Corte
sefialé que "la tortura se ha convertido, como la pirateria y la trata de esclavos

antes que ella, hostis humani generis, un enemigo de toda la humanidad"?. E
la causa Demjanjuk v. Petrovsky de 1985, los tribunales norteamericanos
volvieron a reiterar que los perpetradores de un crimen de tortura deben ser
considerados enemigos comunes de la humanidadll>, En otro caso conocido por

los tribunales norteamericanos en 1992, la Corte describi6 el derecho a estar libre

del flagelo de la tortura como un derecho fundamental y universalt®.

n
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En la misma linea que las decisiones norteamericanas, los 6érganos jurisdiccionales
espafnoles también se han pronunciado respecto de la especial calidad de la
prohibicion de la tortura. En efecto, en el caso Pinochet, la Audiencia Nacional
Espafiola, en un auto de la Sala de lo Penal de 5 de noviembre de 1998, afirmo
que "con independencia de que el Decreto-Ley 2.191 de 1978 pueda considerarse
contrario al ius cogens internacional, dicho Decreto-Ley no debe tenerse por

verdadero indulto conforme a la normativa espafola aplicable en este proceso y es

calificable de norma despenalizadora por razones de conveniencia politica"m. En

consecuencia, el tribunal espafol deja claro que la prohibicion de la tortura y del
genocidio se consideran como normas imperativas de derecho internacional
general y que, por ello, no pueden ser dejadas sin efecto por una ley estatal, tal y
como pretende la ley chilena 2.191 de 1978, en virtud de su especial caracter.

En el mismo sentido se pronuncia la CaAmara de los Lores del Reino Unido en su
resolucion de 24 de marzo de 1999 donde afirma que la prohibicion de la tortura
ha adquirido el caracter de ius cogens o norma perentoria, siendo esa naturaleza
la que otorga jurisdiccion universal, es decir otorga jurisdiccion para que la tortura
se sancione con independencia del lugar donde se haya cometido. Ademas, se
sefala que las ofensas al ius cogens han de ser castigadas por cualquier Estado ya

que sus autores son enemigos de toda la humanidad y todas las naciones tienen

interés en su captura y procesamiento"m.

En este contexto, las normas que prohiben y sancionan la tortura se encuentran
estrechamente vinculadas con el principio de prohibiciéon de la impunidad v,
consecuentemente, por esta via también se relacionan con las normas de ius
cogens. Asi lo ha expresamente afirmado el Tribunal Constitucional espafiol,
cuando ha sefalado que el principio de persecucion universal y de evitacion de la
impunidad de los crimenes de Derecho Internacional, forman parte del Derecho

consuetudinario internacional e incluso, del ius cogens, segun ha venido

manifestando la mejor doctrinat®®.

La jurisprudencia britanica _al igual que las opiniones de los tribunales espafoles y
norteamericanos- ha sido enfatica en reconocer en repetidas ocasiones el caracter
imperativo de la norma que prohibe la tortura en toda circunstancia. Asi, en una
decision de la Camara de los Lores de diciembre del afio 2005, Lord Bingham of
Cornhill sostuvo que es comunmente aceptado que "la prohibicion internacional del
uso de la tortura goza del estatus reforzado de ius cogens o de norma imperativa
de Derecho Internacional general"120, Ademas, Lord Bingham afirma en la
sentencia antes referida que deben haber pocas cuestiones sobre las cuales la
opinién juridica internacional es mas clara que en la condenacion de la tortural2l,

En resumen, creemos que es posible apreciar una excelente dinamica que se ha
producido en la esfera jurisprudencial. Esta dindmica consiste en que los tribunales
nacionales han reconocido la especial calidad de la cual esta revestida la
prohibicion de la tortura, esto es, una norma imperativa e inderogable, en base a
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los estandares internacionales de derechos humanos y asumiendo en alguna
medida las ensefianzas proporcionadas por la jurisprudencia internacional.

Conclusion

En la época actual nos encontramos en un periodo en el cual una parte
significativa del planeta goza de Estados democraticos, donde individuos y pueblos
disfrutan de la garantia y respeto de los derechos humanos y de la vigencia de un
estado de derecho. Asi ha ocurrido paulatinamente en América Latina. Este
espiritu democratizador ha trasladado los intereses de los 6rganos politicos hacia
el desarrollo de un modelo econémico y tecnolégico marcado por el fendmeno de
la globalizaciéon, desplazando la preocupacion por los derechos humanos y el
estado de derecho a segundo plano.

Sin embargo, los momentos de existencia plena de una democracia no son
periodos en los que se puede descansar en materia de garantia y proteccion de los
derechos humanos, tanto individuales como colectivos. Quizas la tentacion se
haga presente en este sentido, pero, muy por el contrario, la existencia de normas
e instituciones propias de una sociedad democratica debe ser aprovechada por
cada pueblo y cada comunidad para la implementaciéon y desarrollo de estandares
cada vez mas elevados de proteccion de los derechos humanos.

Un ejemplo notable de lo anterior lo constituyen los esfuerzos permanentes que se
efectian en sociedades europeas tradicionalmente democréaticas para consolidar
los avances que tan duramente se han ido conquistando por la comunidad
internacional en materia de derechos humanos. Uno de estos logros que se ha
alcanzado en el ambito de los derechos humanos dice relacion con la consolidacion
de ciertas normas de especial trascendencia, tales como la que prohibe la
desaparicion forzada de personas y la prohibicion de la tortura.

Tal como se ha mostrado en este trabajo, los avances alcanzados en esta materia
por el Derecho Internacional contemporaneo se han ido transmitiendo a los
ordenamientos juridicos internos y se han ido asumiendo por los érganos
jurisdiccionales estatales. Debido a la jerarquia asignada a las normas imperativas
de Derecho Internacional general -en este caso, la desaparicion forzada de
personas y la prohibicidén de la tortura- y a la interaccidon e interdependencia
creciente entre el derecho interno y el Derecho Internacional, sin lugar a dudas,
estas normas jugaran un rol mayor en la solucion de causas en el ambito de la
competencia domeéstica de los Estados.

Nuestro interés, por tanto, ha sido ilustrar someramente un fenédmeno
generalizado gue se reproduce tanto a nivel de la jurisdiccidon internacional como
regional, e interna de los Estados y que consiste en la aplicacion preferente como
norma prioritaria y jerarquicamente superior por sobre toda otra norma juridica,
cualquiera sea su naturaleza y origen, de las normas que prohiben la tortura y la
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desaparicion forzada de personas.

En este sentido, no podemos sino destacar este fenGmeno como un ejemplo en
virtud del cual la jurisprudencia emanada de los organos judiciales estatales esta
aplicando y hace suyo un concepto que tiene su origen en el ambito
eminentemente internacional y que, por la via jurisprudencial, se incorpora en el
ordenamiento juridico nacional. Lo anterior, al margen de constituir un
enriquecimiento mutuo de dichos ordenamientos juridicos respecto de los avances
de cada uno, demuestra cada vez mas la interactividad y permeabilidad de los dos
ordenamientos. No es la primera vez que, producto de la interrelacion e
interactividad entre ambos sistemas, se ha producido el progreso y
enriquecimiento de uno de ellos, mas bien, éste es un proceso interactivo clasico
entre derecho interno y derecho internacional. Sin embargo, lo interesante, en
este caso, es que la nocidon de ius cogens es un concepto controvertido en Derecho
Internacional y si bien es ampliamente aceptado por la doctrina, adn estimula el
debate entre los autores. Esto ultimo hace aun mas sorprendente su
reconocimiento en el ordenamiento juridico interno, a través, como se ha
expuesto, de ciertas decisiones de algunos 6rganos judiciales nacionales. En
resumen, como se ha sefialado supra en este articulo, la incorporacion y
reconocimiento de las normas de ius cogens es una nueva ilustracion de que,
gracias a la interconexion y permanente interrelacion entre el derecho interno y el
Derecho Internacional, este proceso de enriquecimiento y progreso de los
ordenamientos juridicos continta.

En el caso de los 6rganos jurisdiccionales chilenos, las normas de ius cogens
pueden y deben servir de fuente inspiradora, orientadora e interpretadora para la
resolucion de eventuales casos en las que sean aplicables, y, en general, en todos
aquellos casos en los que hay una vulneracion de los derechos fundamentales de
comunidades e individuos.
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