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RESUMEN

Desde sus primeras apariciones, en la doctrina y  jurisprudencia
internacionales, el sus cogens internacional ha estado en el siglo XX en
constante y progresivo desarrollo; consigue su expresidn formal en el dmbito
de los Derechos de los tratados, como causal de nulidad de los mismos, en la
Convencidn de Viena de 1969, pero su desarrollo posterior se vincula con fuerza
en la esfera del Derecho Internacional Penal, y los crimenes internacionales
que atentan contra la dignidad de la persona humana. En efecto, a fines del
siglo XX y comienzos del XXI, las normas de ius cogens se perciben como una
categoria especial de preceptos del Derecho internacional piblico (en adelante
DIP) tan fundamentales y respecto de los cuales existe un reconocimiento o
aceptacidn por parte de las naciones civilizadas en su conjunto, que las hacen
impcmtivas, gﬂﬂcmlf_"ﬁ, unil-'crsalc:i }-" pTC'-’EIC'I'IEEﬁ dl: F]'I:ﬂt'l'_‘ a4 Ofras normas
internacionales que no tengan este cardcter. Por razones de su sustancia y su
valor intrinseco, las normas de fus cogens son constitucionales, conforman la
estructura de la comunidad internacional que resulta de la evolucién de la

" Este articulo corresponde a una ponencia presentada por la aurora en los Coloquios de Derecho
Internacional 2012, realizada por la Facultad Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcidn en sepriembre de ese afo.
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sociedad internacional, son las reglas minimas de conductas necesarias que
hacen posible las relaciones internacionales. La superioridad de las normas
descansa en la proteccién de los intereses fundamentales de la comunidad
internacional como un tedo. Al analizar jurisprudencia internacional es posible
constatar el reconocimiento que han hecho estos tribunales de la construccion
tedrica elaborada por la doctrina en relacién al fus cogens internacional.

En esta investigacion se indaga cudl ha sido el aporte de la jurisprudencia
de los principales tribunales internacionales —Corte Internacional de Justicia
(en adelante CIJ), Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia (en
adelante TPIY), Tribunal Internacional Penal para Ruanda (en adelante TPIR)
y Cortes de Derechos Humanos (Corte Europea de Derechos Humanos —en
adelante CGtEDH- y Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante
CtIDH=)-, en aras de facilitar la determinacién de su concepro y caracteristicas.
"Tras este andlisis jurisprudencial, es posible sostener que el reconocimiento del
pretendido cardcrer de “supernorma” del sus cogens atin no se consigue en la
comunidad internacional en su conjunto.

El estudio se presenta en dos partes, en la primera se da cuenta de las
normas especificas de fus cogens que han sido reconocidas como rales por la
jurisprudencia internacional; en la segunda, se analiza tal jurisprudencia
agrupando el aporte que realiza cada una de las cortes arriba indicadas, en
materia de concepto y caracteristicas del ius cogens internacional. En relacion al
concepto de fis cogens, nos orienta la pregunta de si se trata o no de una nueva
fuente del DIP; en cuanto a las caracreristicas, se constata el reconocimiento
de su imperatividad, generalidad y universalidad. 5e revisa desde el Caso
del Estrecho de Corfii de 1949 hasta la sentencia en el caso de inmunidad de
jurisdiccién Alemania vs. [ralia de 2012, en la CIJ; v casos emblemdricos de otros
tribunales, tales como el Furundzija del TPIY, ¢l Caso Al-Adsani en la CtEDH,
y la Opinién consultiva (en adelante OC) sobre migrantes indocumentados de
la CtIDH.

1. INTRODUCCION

Este trabajo se circunscribe en la temdtica propuesta en estos coloquios
acerca del aporte de los tribunales internacionales a la ereacidn y aplicacién
del Derecho internacional y de los derechos internos. Desde sus primeras
apariciones, en la doctrina ¥ jurixprudtncia internacionales, el fus COgENs
internacional ha estado en el siglo XX en constante y progresive desarrollo;
consigue su expresion formal en el dmbito de los Derechos de los tratados, como



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Aportes de la jurisprudencia internacional a la determinacion del concepto de <i>ius REVISTA DE DERECHO

cogens</i> UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Regina Ingrid Diaz Tolosa ISSN 0718-591X (version en linea)

Aporiey die b juripradeacia imemacional 3 b deserminacin del soncpin de i ogeo |

causal de nulidad de los mismaos, en la Convencion de Viena de 1969, pero su
desarrollo posterior se vincula con fuerza en la esfera del Derecho internacional
penal, y los crimenes internacionales que atentan contra la dignidad de la
persona humana. Es del caso entonces indagar acerca de la contribucién de
los tribunales internacionales a la determinacion del concepto de s cogens
internacional. Del andlisis realizado hemos constatado que la jurisprudencia de
los tribunales internacionales no crea el concepro de s cogens, sino que sélo
confirma aquel que ha sido ya desarrollado por la doctrina.

2. NORMAS ESPECIFICAS DE IUS COGENS RECONOCIDAS POR LA
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

A propésito de la codificacién del Derecho de los Tratados, en el seno
de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (en adelante
CDI), se expresa el convencimiento de la posibilidad de encontrar algin
criterio objetivo o elementos que permitan determinar con un grado razonable
de exactitud si una norma particular de DIP tiene o no el cardcter de fus
cogens y se mencionan algunos, tales como el estar incluido en un instrumento
internacional, el haber sido aplicado en un tribunal internacional o el tener la
disposicién que contiene prohibicién de reserva, indicindose que en definirtiva
el faes cogens seria determinado en la prdctica por las decisiones de los tribunales
internacionales y los pronunciamientos de 6rganos politicos'.

Pues bien, la jurisprudencia internacional ha sido reticente para
reconocer abiertamente al fus cogens en sus decisiones. Esta cautela se debe
al debate que genera la institucidn, pOr ser un concepto abstracto ¥ difuso,
dificil de aprehender, de determinar en lo concrero, y de conseguir unanimidad
de criterio entre los jueces respecto a sus caracteristicas y consecuencias, Sin
embargo, en todos los tribunales de justicia internacionales se encuentra el
uso de la expresidn, o se refieren a su concepto, sea en el voto de mayorfa o
en las opiniones separadas de los jueces; la doctrina del fus cogens estd presente
y cumple su fin de ir paulatinamente asentando en la conciencia juridica la
importancia de los valores e intereses esenciales de la comunidad internacional.
Asi, ningin tribunal ha estado indiferente al fis copens v es mds o menos
reconocido en todos ellos, destacdndose: la CIJ, el TPIY, el TPIR, la CtEDH,

' Unired Marions (1963), p. 74 § 7-14, p. 78 § 44,
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la CtIDH y el TJCE.

Era de esperar que en ¢l seno de la jurisprudencia de la CIJ, como drgano
encargado de dirimir las controversias de determinacidn de qué es el s cogens
para efectos del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Cfr. art. 66 letra a) del mismo instrumento), se encontrara mayor
nimero de casos relativos a la materia, pero en la pricrica recién el afo 2012
se suscita un caso que tiene relacién con la problemdrica en forma directa,
cn Pﬂ.l'tiC'L'I.IET rfSFC'C[l'! d.f.' lﬂl.*i CF’!‘;‘CHIS 'EIL". .FHLF I'.'I'.'l‘gf'i".fj }-’ C{Emﬂ 5C IIL‘IE.Ciﬂl'I:a con Iﬂ
inmunidad jurisdiccional de los estados. De manera indirecta y a propésito
de controversias en otras materias ha surgido ¢l tema. Por ejemplo, en el Caso
del Estrecho de Corfi (1949), donde se discure el paso inocente de buques de
guerra de Gran Bretafia por el Canal ante la presencia de minas supuestamente
colocadas por Albania, se determina que el principio de la libertad de las
comunicaciones maritimas y el derecho a paso inocente son normas obligatorias
para los estados por constituir consideraciones elementales de humanidad,
absolutas, hajn cualquirr circunstancia’®,

Por otra parte, en la OC sebre la interpretacidn de los Tratados de Paz
con Bulgaria, Hungria y Rumania (1950), donde la Asamblea General de las
Naciones Unidas (en adelante AGONU) pregunta acerca de la posibilidad de
actuar nombrando una comisién de arbitraje que salvaguardara el respeto de los
derechos humanos de todas las personas bajo la jurisdiccién de estos estados,
ante su total negativa de proceder conforme a los Tratados de Paz, celebrados tras
la Segunda Guerra Mundial, que preveia la manera de conformar una comisién
mixta como mecanismo de arreglo pacfhico de controversias, por considerar
que la cuestién suscitada (juicios llevados a cabo contra ciertas auroridades
religiosas) era un asunto de jurisdiccion interna, y por tanto se estarfa violando
el principio de no intervencién, queda implicitamente de manifiesto el cardcrer
l'.{t .!-Hf .['-t.rgr?fs d{'l .FI‘.".FJEE‘E‘!E-' _]." L‘i‘ fﬁ‘{'}.‘s—vid:::d' .E!E‘ E!G‘_T J&Tff&ﬂf .E"H.?‘?Jﬂﬂﬂf, i:".lf& £5 una
cuestion de interés universal que no cae en forma exclusiva y excluyente en las
jurisdicciones internas de los estados, ello en base al articulo 55 de la Carta
de la Naciones Unidas (en adelante CONU) que prevé la obligacion de la
Drganizaciﬁn de las MNaciones Unidas (en adelante ONU) de promover el
respeto universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales™

2 Cl), Corfu Channel (1949}, p. 12,
* Maciones Unidas (19492), pp. 13 v 16, De Ory (2005) pp. 433433, CI). Duerpresarion of Peee Trearies
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Luego, a propdsito de la OC formulada por la AGONU, respecto a
si las Reservas a la Convencidn para la Prevencidn y la Sancidn del Delito de
Genocidio (en adelante CPSDG) (1951), exclufan a los estados reservatarios
de la Convencién por no estar las reservas aceptadas por el consentimiento
undnime de todos los estados firmantes, se destaca al crimen de genocidio
como norma de #us cogens, al sefialar la CIJ que este crimen conmueve la
conciencia humana al implicar el rechazo del derecho a la existencia de grupos
humanos enteros, inflige grandes pérdidas a la humanidad, y es conrrario a la
ley moral, siendo objetivos de la CPSDG salvaguardar la existencia misma de
ciertos grupos humanos, por un lado, y confirmar y respaldar los principios de
moralidad mds elementales, por otra®.

Por su parte, en el asunto Barcelona Traction (1970) se mencionan como
obligaciones de interés juridico para toda la comunidad internacional aquellas que
derivan de la prohibicidn de los actos de agresidn v de genocidio, de los principios
y reglas relativos a los derechos fundamentales de la persona humana incluida la
proteccién contra la prictica de la esclavitud v de la discriminacion racial® .

A propésito de las Actividades militares y parantilitares levadas a cabo
por Estades Unidos en Nicaragua (1986), la Corte aduce que tanto Nicaragua
como los Estados Unidos, de una manera u otra, reconocfan en el principio
de la probibicion del empleo de la fuerza, una regla de derecho internacional
universalmente reconocida y un principio de ius cogens®.

Mis tarde, en el Caso de Timor Oriental (1995), en el cual Portugal incod
contra Australia un procedimiento relativo a ciertas actividades de Australia
con respecto a Timor Oriental, que habia dejado de cumplir las obligaciones
de respetar los deberes y facultades de Portugal como potencia administradora
de Timor Oriental, incurriendo en responsabilidad internacional al no respetar
ampoco el derecho del pueblo de Timor Oriental a la libre determinacién.
La CIJ no dictamina sobre el fondo del asunto, pues habia un tercer Estado
involucrado, Indonesia, y la Corte indica que no puede decidir respecto a
la licitud del comportamiento de un Estado cuando su fallo implicaria una
evaluacién de la licitud del comportamiento de otro Estado que no es parte

with Bulgaria, Hungary and Roveania (1950), pp. 70 v 71,

I, Reseroations to the Contention an the prevention s proisnens of the erime of genociade (1951, p. 23,
Y1), Bareelona Traction (1970) pdrn 33 ¢ 34,

SO, Milivary and paramidliany aceivities i and apadist Micaragaa (1986) pdrer. 190,
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en ¢l caso, sin cmh:argn, rcconoclid sin cxp!icirarln que el derecho a la fibre
determinacidn de los pueblos es una norma de fus cogens, al indicar que tiene
irreprochablemente un cardcter de erga emnes, y que es uno de los principios
fundamentales del DI contempordneo’.

Con posterioridad, en la OC presentada por la AGONU a la CIJ Acerca
de la licitud de la amenaza o empleo de las armas nucleares (1996) queda de
manifiesto que los principios y normas del Derecho Humanitario, incluyendo
aquellos que prohiben el wso de armas con efectos indiscriminadeas y que causan
males superfluos, come las avmas nucleares, forman parte del ius cogens, ello por el
respeto que se debe a la persona humana y por consideraciones elementales de
humanidad. Aungue la CIJ haya evitado referirse al s cogens implicitamente
alude al concepto al usar frases como “intransgredibles principios de derecho
internacional consuetudinario™,

Luego, el afio 20006, a propésito del caso contencioso Actividades armadas
en el territorio del Congo (la Repiiblica Democrdtica del Congo contra Ruanda)
se reconoce expresamente el cardcrer de jus cogens de la norma que prohibe
el genocidio’, lo cual es reafirmado en fallo del afio siguiente, al indicar que
“la norma que prohibe el genocidio es sin duda wuna norma perentoria de derecho
internacional (ius cogens)™"". Mis tarde, en la OC sobre la conformidad con el
derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia relativa a
Kosovo (2010), observa que la ilegalidad de las declaraciones de independencia
de Rhodesia del Sur, Chipre septentrional, y la Repiiblica Srpska, no se derivaba
de su cardcter unilateral, sino del hecho de que iban acompafiadas de un uso
ilicito de la fuerza o de otras infracciones graves de las normas del derecho
internacional gcnn:raL cn particular las de cardcrer imperativo (ius cogens .
Recientemente, encontramos fallo en el cual no sélo se utiliza la voz ifus cogens,
Caso sobre Inmunidad Jurisdiccional del Fstadoe (Alemania vs. Rtalia, Grecia
interviniends) (2012), para reconocer la calidad de tal de los crimenes de lesa
humanidad ocurridos en la Segunda Guerra Mundial, sino que por primera
vez la ClJ se pronuncia en extenso acerca de la relacion del fus cogens con la

"CHJ, Ease Thar (1995) pdrr. 29.
BCI), Lepality of the threat or wse of nuclear weapons (1996) pire, 79.
" Cl), Case concerning armed aciiviies on ohe tervitory of the Conge {2006) pdrr 64,

W CLL Case concerning the application af the Convention on the prevension and panishment of e erime of

genrcide) (2007) pdre. 161,

" CHL Accordance wirkh internarional e of the snilaeval declavation of independence in veipect of Kosove
{Request for Advisary Opinion) (2010) pdrr. 81,
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inmunidad de jurisdiccién estaral®.

Asi pues, la CIJ ha tenido varias oportunidades para pronunciarse acerca
del cardcrer de iws cogens de determinadas normas especificas, pero ha sido
cautelosa y no lo ha declarado abiertamente siempre, pese a ello, es posible
interpretar que se refiere a este tipo de normas por las expresiones que utiliza
que dan a entender que se trata de normas perentorias de derecho internacional
general que protegen los valores esenciales de la comunidad internacional.

En cuanto al TPIR y TPIY, por ser tribunales penales que persiguen el
castigo de crimenes internacionales, es posible encontrar el reconocimiento de
las normas de fus cogens en el ambito del Derecho Internacional Penal, es decir,
de aquellos crimenes de lesa humanidad parriculares que comparten el cardcrer
de normas imperativas de derecho internacional general, en particular respecto
de la prohibicién del genocidie y de la tortura™.

En el Ambito de los tribunales internacionales de derechos humanos, se
destaca en la CGtEDH el reconocimiento de las siguientes normas especificas
de rfus cogens: la prohibicién de los crimenes internacionales de lesa humanidad,
en especial, de la tortira y del genocidie™. Por otra parte, cabe hacer notar
que la CtIDH ha sido el Tribunal mds abierto en aceptar v reconocer al fus
cogens expresamente en sus decisiones, ¥ ha determinado que ciertas normas
pertenecen a esta categorfa sin haberlo indicado asi antes otros tribunales
internacionales o nacionales. Asi, sefiala que pertenece al dmbito del iws
cogens la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacidn, v el acceso a la
Justicia'®. Por otra parte, el juez Cangado ha sostenido en varias ocasiones que

2 CLL furisdiciional frrmusnities of vhe Seate (Germeany v Ttaly: Greeee intervening! (2012) pires, 92-97,
" TPIR. Kayishema (1999, casos n®s [CTR-95-1-T) pdree. 88; TPIY: fefioee (1999, caso n® [T-95-10)
pirr. 6, Kupreskic (2000, caso n® TT-95-16-T) pdrr. 520, Kewie (2001, case n® [T-98-33) pdirr. 541,
Staie (2003, caso n® [T-97-24-T) pdrr. 500, Bedignin (2004, caso n® [T-99-36) pdrr. 680, Blrgefevic
(2005, caso n® IT-02-60) pdrr. 639,
WTPLY: Delaeie (1998, caso n® ['1-96-21-T) parr. 454, .Frcru'm!'zr;r'a (1998, caso n® IT-25-17/1-T) pirr.
144, 153-157, Kunanae (2000, casos n®s [T-96-23-T y IT-26-231) pdre, 466, Simie (2002, caso n® [T-
95-0/2-5) pder, 34, Naleritic (2003, caso n® IT-98-34) pdre. 336.
" O g CiEDH: Af-Adsens 10 Tie United Kingelon (2001, requenimienco n® 35763/97) pdrr. 57 - 61,
Jorgic v Gernrany (2007, requenimicnro n® 74613/01) pdrr. 68, Demir amd Baylara v Tarkey (2008,
requerimicoto n® 3450397} pare 73, Opez & Trkey (2009, requerimicnto n® 33400/02) parr. 125, A
i The Netherlands (2010, requerimicnto n® 4900006) pdrr. 133, Otbman (Abw Qatada) v The United
Kingeom (2012, requerimiento n® 8139/09) pdrr. 266,
CHIDH: OC n® 18 (2003, serie A n® 18) pdre. 97 - 100, Caee Karamag (2003, serie C n® 127) pdree. 184,
Caso e fa Masiere de Mapiripdsn (2005, seriec C n® 134) pdre 178, G Servellin Giarela v otees (2006,
serie O n® 152) pdrr. 94, Case Lo Canenta (2006, sevie C n® 162} pdve. 160, OC n® 20 (2009, serie A n®
20) pdre. 54, Case Conptnidad fndipena Xdbwole Kefrek (20010, serie C n® 214) pdre. 269, Care Véilez Loor
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la Cldwsula Martens es fuente del derecho internacional ge:m:ral, ¥ que las .‘fe;.'ﬂ
de bumanidad v las exigencias de la conciencia priblica invocadas en base a esta
cldusula pertenecen al dominio del ius cogens, concretizando mids adn aquella
afirmacidn que reconoce al Derecho Internacional Humanitario (en adelante
DIH) como integrante del p|txu de normas de fus r:ﬂgf‘m"_'. Por supuesto la
Corte considera como Integrante del fus cogens a aqun:"as NOTITas :spn:l'ﬁcas
de recurrente reconocimiento en la docrrina ¥ OLros tribunales internacionales,
tales como los crimenes internacionales de lesa humanidad, y, especialmente, los
de rorrura, genocidio vy desaparicidn forzada de personas. Tampoco omite a los
principios fundamentales del DIH, v 1a prohibicion de la esclavitnd"®,

3. APORTES DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES A LA NOCION
DE IUS COGENS

A) En cuanto a la relacidn de las normas de ius cogens con las fuentes formales del
Df

a. En relacidn a la costumbre internacional: Las novmas de ius cogens son de origen
consuetudinario

La CIJ se ha referido a la prohibicién del uso de la fuerza como un
“principio cardinal del derecho internacional consuetudinario”; rambién, ha
afirmado, a propdsito del uso 0 amenaza de uso de armas nucleares, que las reglas

(2010, serie C n® 218) pdrr. 248.

" Oy CUDH: Care Barrios Aleos (2001, eerie © n® 75) poro concurrente del jrez Cangado pdrr, 25, OC
n® 18 (2003, serie A n® 18) voro concurrente del juez Cangado perr. 2%, Caro Masarre Plan de Sduches
(200, serie O n™ 103) pote concurrente .s.lr-.".'r_;"nrz Cangado pdres, 12, 21 v 22, Mirquer (2003) pp, 841 -
843, Schlticrer (2010} p. 3.

O wg ClDH: Cara Aloehoeioe y airer (1993, serie C n® 15) pim. 57, Case Raxcacd Repes (2005, serie C
n” 133} pdrr. 22; Case Comnnidad Indigeaa Sawbayamaxr (2000, serie C n® 146) par. 126; Case Ximenes
Lopes (2006, serie © n® 14%) pre. 1 26:; Case Servelldn Garcia y aires (2000, serie C n® 152) pdrrs. 94 ¥
A7; Caase Almonacia (2006, serie C n" 1534) pdrm. 9% Gaso def Penal Migwel Castro Cianra (20006, serie C
n® 164} pdre. 203, 271, 402 v 404; Case Goitwersi y otras (2006, serie C n® 153) pdres. 84, 93 ¢ 128; Case
Baldeder Crareda (2006, serie C n® 147) pdrn 1175 Case Breeno Afves (2007, serie C n® 164) pdrn 76; Caso
e fa Measacre de la Rochela (2007, serie C n® 163) pirn 1325 Case Baparrd (2008, serie C n® 187) pdrr. 81;
s Tiae Tapin (2008, sevie ™ 1900 peire. 21; Gaso Bips y otros (2009, serie C o 194) pdrr, 283 Caso
Perozo y otros (2009, serie C n® 195) pire, 298; Caw Raalitls Pachece (2009, serie C n® 209 pdrr, 139; G
Chitay Nech (2000, serie C n® 212) pder, 85 v 80 Caso Anesalde (2009, serie C n® 202) pdrer. 559% Cao
Foreny Cilrdenay e Hren Pedia (2000, seric C n® 217) pire 61: Case Geones Lund y otess (2000, seric C n®
219 pire. 105 v 137 Cirso Cepeale (2000, serie O n® 213) pder. €2: Case Gelwugn (2011, serie C n® 221)
pdrr. 75, 9%, 1835,
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dC] -I:II'_‘TCCI'IG humanil:ari:n l:[!'_'hl;:]'.l SCr ﬂhscr"-"ﬂdﬂ_fﬁ Pﬂlr tﬂldﬁﬂ I.CIE Cﬁtﬂdﬂﬁ, I'IE.}-'EI'I
o no ratificado las convenciones que las contienen, por constituir “principios
intransgredibles del derecho internacional conswerudinario™; respecio al genocidio
la Corte ha afirmado su cardcter de “crimen internacional de acuerdo al derecho
consuetudinario™"”.

El TPLY, por su parte, ha afirmado que la prohibicién de la tortura y
del genocidio son normas consuetudinarias que han alcanzado el estatus o
categoria de fies cogens. Del mismo modo se ha pronunciado el TPIR respecto
del articulo 3° comiin a los Convenios de Ginebra (en adelante CG) y de la
prohibicién del genocidio™.

En el dmbito europeo, la CGtEDH reconoce en reciente fallo que,
conforme a muchos distinguidos publicistas de la literatura académica v
muilriples cuerpos internacionales, la prohibicién de la rortura es una norma de
derecho internacional consuetudinario con estatus de 7us cogens, que obliga a
todos los estados aunque no sean parte de acuerdo internacional alguno y que
€s Una norma imperativa y por tanto inderogable™.

Por tanto, la jurisprudendia internacional ha destacado que la prictica
estatal es evidencia de la existencia de una costumbre internacional, pero no es
hoy un elemento constitutivo esencial, por tanto la constatacién de la misma ha
sido relegada a un segundo plano, sélo se alude a ella como apoyo o evidencia
de la existencia de una apinio juris respecto de determinadas normas especificas

de dus cogens™.

O CI): Mifiary aod povaviliary activities in ana agatnss Micaragua (1986) parr. 190, Legaliey of the
thvear or sise of wuclarr weapons (1996) pdre. 79, Caie concerning the application af the Convention on the
FPrevention and Punisient of the Crime of Genacide (2007) pdre. 161,

A Respecto de la Tortura, CfF: TPIY: Defaere (1998, caso n® IT-96-21-T) pdrr. 454, Kvarac (2001,
casas n°s T-96-23-T and [T-96-23/1) pdrr. 387, Naletilic (2003, caso n® [T-98-34) pdarr. 336, Rapecto
del genocidio, G TPIY: fefisie (1999, caso n® IT-93-10) pirr. 60, Seelic (2003, caso n® [T-97-24-T)
pdre. 300, Brafianin (2004, caso n® IT-99-36) pdre. 680; TPIR: Kayichensa (1999, casos n”s ICTR-95-
1-T) pder, 88, Abayern (1998, caso n® [CTR-%6-4-T) pder, 493, idéntico pirr. se reproduce en los fallos
en contra de Musenna (2000, caso n® [CTR-%0-13-T) pdire. 151 y Bagifivhenna (2001, caso n® [CTR-93-
1A-T) pairr. 54. Respecro del DTH, e TPIR: Abayes (1998, caso n® ICTR-96-4-T) peirres. 605, G0,
08 v 617, Por su parre en Musenna (2000, caso n® ICTR-%-13-T) perr. 240 se refiere al fallo en contra
Akayesu para desracar el cardcrer consuerndinanio del ardculo 3° comiin de los CGe

M CEDH, A o The Netherlands (2010, requerimiento n® 4900/06) pdrr, 133,

e respecra de esta idea de no ser la pricrica estacal un dlemenro construtive esencial de la cosoumbre
internacional, entre orros, Toledo (1990) p. 305, Ambos (2005) po 15, Guamdn (200%) pp. 7. 35, 40 v
43, Lepard (20100 pp. 122 - 128, 164
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b. En relacidn a los tratados internacionales: No se requiere expresa ratificacidn
de los instrumentos internacionales que recogen normas de ius cogens para que su
esencia sea considerada

La Cl] ha enfatizado que tratindose de la adepcién de instrumentos
que desarrollan normas de fus cogens —como ng la CPSDG, los CG, la
CONU-, confirmando los principios morales mds elementales comunes entre
las naciones civilizadas, se entiende su obligatoriedad para todos los estados,
incluso al margen de todo vinculo convencional, por constituir principios
de derecho internacional consuetudinario que no pueden ser transgredidos.
Las Convenciones sélo confirman normas que va existfan en el derecho
consuetudinario y cuya codificacidn no anula la aplicacidn de éstas como tales;
los tratados pueden codificar o cristalizar normas consuetudinarias preexistentes
y éstas conservan su aplicabilidad que les es propia mds alld de la existencia de
un tratado que verse sobre la misma marteria, pues aunque dos fuentes del
DIP —como un tratado y una regla consuetudinaria— tengan aparentemente
idéntico contenido, ambas conservan su propia existencia y su aplicabilidad por
separado™. En este orden de ideas, las reglas consuetudinarias que pertenecen
a la categoria del fus cogens cristalizadas en rratados internacionales no pueden

B CN): Reservations to the Convention o the prevesion and puishment of the crine of pesrocide (1951) p.
23, Milivary and paramilisary actfvities in and ggaine Nicaragua (1986) pirs. 176, 178, 179, Legaliey
of the phreas o wie of saclear weapans (1996) plre, 79, Legal corgequences af the consirnetion of @ wall in
the accupied palestinian tervitory (2004) pdre. B9, Armed activivies on the tervizary af the Congo (2006)
pdr. Geh. Se previene que la interaccidn entre estas dos fuenres formales del DIE en el senrido que la
regla convencional sdlo declara a la consuetudinaria, pero esma tlima conserva su aplicabilidad por
separido en forma independiente de la ratficacion o no del rramado que la contene, opera respecto
de todas las normas del DIP de caricrer consuerudinario, no sdlo respecoo del fwr cogens. Esro e
aparefads come consecuencia que st la base convencional desapareciera, los Fitados segnivian obligadas por
ef dereche consweendinario a ebservar fas reglas de dus cogens. As pues e periinenie recordar el articale 43
dr la Convencidn de Viena sobre of Devecho de fos Tratados, en cnanta la pérdida de vigor de wn tratads no
exime a fas pavier del cnmplimiente de ignales obligaciones qie provengan de oma fueie de DI, por lo que si
un Estado posteriormente deja de ser parte del tramado, ain sigue obligado por la regla consuerudinaria,
O Kaplan y Kateenbach (1965} p. 273, MacDonald (1988) p. 201, Cassese (2003) p, 27, Asimisme,
se ha de considerar que las reglas consuetudinarias recogidas en una Convencidn siguen vigentes para
los estados no partes, o cual ba sido reconocide en el articuls 38 de la Convencidn de Viena sobie el
Derecho de los Tratados, en cuance las normas de derecho internacional general consuerudinario son
obligarorias para todos los estadaos, incluso aquellas que no son partes en la Convencidn, pues ¢l rrarado,
cuyn ohjero es codificar alguna drea dererminada de la cosmumbre, no reemplaza del rodo a la regla
consuerndinaria, [a que se continuard aplicando entre los esrados que no han ratificado el rratado. Cf
Sorensen (1973) p. 160, Czaplinski (1989) p. 153, Nicto (2001) p. 11, Vargas (2007 p. 93,
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consuetudinario que subyace y que es reconocido en la Convencién®™, Por lo
tanto, mds alld de la pregunta acerca de si las reservas a un tratado que cristalice
normas de fus cogens estdn o no permitidas, de existir tales reservas no tendrian
validez, en cuanto siempre serd posible invocar el derecho consuetudinario
declarado en la norma convencional®

Por su parte, el TPIY, en relacion al crimen de genocidio, ha afirmado
que la norma que lo prohibe goza de reconocido cardcter de fus cogens, y que
la CPSDG es una cmﬂjﬁmn'a'n de una norma previamente existente, cs decir,
reflejo de una norma consuetudinaria. En el mismo sentido, el TPIR, asevera

HCIIL, Milisary and pavamifisary activivies in and againse Nicarogua (1986) pdre. 175, 217 y 218. La
I, en este caso considera los principios generales fundamenrales del DIH aplicables al caso, aunque
lixs Fstados Unidos hubiera hecho una reserva a la jurisdiccidn del Tribunal sobre asuntos relacionados
con tratados multilaterales, como lo son los CG. La Corte concreta y reitera la naturaleza v valor
consuetudinario de los principios del DIH. El Tribunal era incomperente para juzgar la conducta
norteamericana a la bue de los CG, en virted de la reserva hecha por los Estados Unidos, pero el Tribunal
fo o en consideracidn los Convenios en cuanto tales, sine que en cuanto principios que fandan al
DIH, sefialando que los CG constituyen en ciertos aspectos el desarrella, v en oos stlo la expresicn
de diches principios, El articula 3° camdn a los cuateo CG de 1949 define cierras reglas 2 ser aplicadas
en los conflictos armades internacionales ¥ no intermacionales, normas que constimuyen un crirerio
minimao, en relacidn a reglas mds elaboradas que son también aplicables a los conflicros inrernacionales;
reglas que en opinidn del Tribunal, reflejan lo que & Trbunal en 1949 denomind “cemsiderciones
elementales de bumanidad”, por lo que el Tribunal puede enconcrarlos aplicables a la discusién presente,
sin ser necesario decidir acerca del papel que la reserva de los Estados Unidos sobre los rramados
multilaterales tiene respecto de los CG. Por tanto, aunque una Convencién admita que los Estados
parte puedan realizar reservas, éstas no puedan afectar a las normas perentorias de derecho internacional
general contenidas en ella, pues los principios trasuntos en este tipe de normas sen independientes de
la existencia del acuerdo internacional. En efecto, es posible deducir que existe codificacién de reglas
consugtudinarias si expresamente una Convencion no admite reservas; al contrario, si es posible la
reserva 9 tratard meramente de normas convencionales, G Scheuner (1969} p. 31, Ovench y Del
Moral (2004) p. 19, Paulus (2005) p. 311, Cassese (2005) p. 207, Kawasaki (2006) pp. 33 v 34,
Linderfalk (2007 p. 868, Shaw {2008} p. 127, Lepard (2010) p. 241,

I, Reservations to the Comventden an the prevention and punisent rgf.r.ﬁr crime af genacide (1951) pp.
23 y 24, sefiala que aceprar reservas a la CPSDG Frustraria los propdsicos humaniarios y civilizadores
de la misma que confirman principios elementales de humanidad, cual es la salvaguarda de la existencia
de grupos humanos. Mo obstante permitrse reservas a esta Convencidn en anto no sean incomparibles
con su objeto y propasivo. C1], Case concerming Armed acivities on the servitory of the Conge (2006) pin
G4, G, 67, 69, 77 v 78, se manihesta que la reserva de Ruanda en relacién al ardeule 9 de la Convencidn
—jurisdiceitn de la Corte— no afecta las obligaciones sustantivas en relacidn a sctos de genocidio, sdlo
excluye un particular métedo de reselucidn de controversias relativas a la interpretacidn, aplicacion o
cumplimiento de la Convencidn. 5i bien <] genocidio es una norma de fve capers, fe reseron ole Rreanda
na afecta @ wna warma de este cardeter, pres e exdsie wna de enta especie en relacidn al reconocimiento de
wi Fstade de b furisdiceion de un Tribunal pave nerer @ sn reiolucidn wna discuside selacionada con
Conpencidn de Geneciafo, La receroa de Ruanda por tanto no ba de ser considerada coms carente de efecto
fegal, Dl mismo mode razona repecto de o reserva de Ruanda en velacidn a juvisdiecidn de fa Corte para
canecer disputas en velacidn a g Congencidn sobre Discriminacidn Racial,
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que la Convencién del Genocidio cristaliza la prohibicién de ese crimen™.
Luego, en cuanto a su competencia para enjuiciar violaciones al articulo 3°
comun de los CG —de acuerdo al articulo 4° de su Estatuto—, el TPIR ha
indicado que esta obligacién emana del derecho internacional consuetudinario,
en €l se encuentra la fuente de esta obligacion, mds que en el tratado. La lista
de serias violaciones al articulo comiin 3° de los CG que aparecen en el articulo
4° del ETPIR perhlan garantias fundamentales como un minimo humanitario
de proteccién para las victimas de guerra, asi comprende las violaciones serias
dC ]35 garantl'as. Fundamf:nraimi humanitarias {'I'L'I.C.. COMmo I'Iﬂ 5idﬂ L{CC[EFﬂdﬂ-, 50N
reconocidas como derecho internacional consuetudinario®™

En ¢l dmbito de los tribunales de derechos humanos, la CtEDH ha
ahirmado que la prohibicién de la tortura es una regla de derecho internacional
consuetudinario de acuerdo a muchos distinguidos publicistas en la literatura
académica y también en muilriples cuerpos internacionales. Esta regla obliga
a t{]d{}ﬁ I.[]\-."C Cﬁtﬂdﬂﬁ, il'.l.l.'_'].l.lﬂﬂ a E.I'.ll.lt”.ﬂﬁ l:I'LEC o 500 PEITC dl‘: ﬂ.lg'l:lﬂ ﬂ'l:l.lfﬁ'.{ﬂ
internacional. Y no puede verse afectada por acuerdos bilaterales™. Por su
parte, la CeIDH da cuenta de los instrumentos internacionales en los que éstas
se encuentran consagradas con independencia del derecho consuerudinario que
cristalizan, ng considera al principio de igualdad ante la ley y no discriminacién,
un principio efectivamente imperativo del derecho internacional general,
en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte
o no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares, pues se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humaneo y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona; respecto de la imprrscriptibﬂidad de los crimenes de lesa humanidad,
afirma, que es una norma de DI general con categoria de ius cogens, que no
nace con la CICGLH, sino que estd reconocida en ella, por lo que los Estados
aunque no hayan rarificado dicha Convencién no pueden dejar de cumplir
¢5ta norma imF{.‘rﬂtiVE; £ Cuanto a 13 Loreura, s::ﬁula &€n I'—Ufmﬂ EJ{PIE'_'FI-]. Lll.ll'_‘ EU\S
tratados de alcance universal y regional censagran su prohibicion™.

O g TPIY: Kowee (2001, caso n® [T-98-33) pdrr 541, Brelfanin (2004, caso n® [1-99-36) pirr, 680
idéntico a Blagejeric (2003, cso n® 1T-02-60) pdrn, 63%; TPIR, Kayishema (1999, casos 075 [ICTR-95-
1-T per. 88,

“ TPIR, Museraa (2000, caso n® ICTR-90-13-T) pdrs. 240 y 287.

B CEDH, A o The Netherlands (2000, requerimiente n® 4900/06) pdrs. 133 v 137,

A e we CriDH, OC 0" 18 (2003, serie A n® 18) pdrr. 100, Case Abmonacid (2006, serie C n® 134)
pirs. 132 ¥ 153, Case Buens Alves (2007, serie C n® 164) pdres. 7oy 77,
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o Fn velacidn a los principios gme'mier ded D §as novmas ﬂpﬂ'i_:ﬁfsz_r ele fres COgens
se gsientan en principios generales de base érica

La CIJ ha enfatizado el papel de los principios éticos en el desarrollo e
interpretacidn de las normas del DIH. Estas se basan e inspiran en imperativos
éticos, principios generales bien reconocidos, aplicables no sdlo en tiempo
de guerra, sino también en dempos de paz, y que denomina elementales
constderaciones de humanidad. Reglas tan fundamentales al respeto de la
persona y a las consideraciones elementales de humanidad, que constituyen
principios intransgredibles del derecho internacional consuetudinario que deben
ser observados por todos los estados, hayan o no ratficado las convenciones
que los contienen®. Por otra parte, ha destacado el cardcrer esencialmente
drico de la prohibicién del genocidio aunque reconocido como obligacién
legal universal, al aseverar que la CPSDG recoge principios reconocidos por las
naciones civilizadas como ebligatorios para todos los estados, af nargen incluso
de todo vineule convencional. También considera el objeto de la Convencién,
indicando que evidentemente fue adoprada teniendo en consideracion propdsitos
fmmzzufmrfaj_y civilizadores, por lo que salwguarda no solo la existencia misma
de ciertos grupos humanos, sino también confirma los principios mds elementales
de moralidad. Por tanto, los Estados partes de la Convencidén no tienen ningtin
interés propio; cada uno de ellos y todos simplemente tienen un interés comiin,
a saber, el logro de aquellos altes ebjetivos que son la razén de ser o fundamento de
la Convencidr™'. También, ha aseverado que la prohibicién del uso o amenaza
de la fuerza es un principio de derecho internacional consuetudinario y que
confirma la validez de la norma el hecho de que los representantes de los
estados se refirieran a la misma como un principio cardinal o fundamental del
DI.* Asimismo, ha afirmado que la libre determinacién de los pueblos es un
principio esencial del devecho internacional contempordnes™.

En el dmbito de los tribunales penales internacionales ad hoc, el TPIY
destaca que la proscripcion de la tortura es un principio que ha adquirido el
cardcter de norma perentoria de ius cogens en razon de la importancia de los
‘L’ﬂ]ﬂl’CE 'I:I'L'I.I'.: PergC', Vﬂlﬂﬁ:‘.‘i SIJI.'.I}'ECCHTL‘S ql.lll'_' 50N Enmpartidnﬁ ranm pnr I:I

BT Corfie Chionnel (1949 p, 22, Legalivy of the ihrear or wse of maclear e {1996) pirr, 79,
I, Reservations fo the Comvention on the prevevtion aid paishnent of the crime of genecide (1951) p. 23
2 CUL Mifisary and paramilitary activieies in and against Nicaragea (1986) pdrr. 190,

ST fast Timor (1995) pdrr. 29,
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DIH como por ¢l derecho internacional de los DDHH, por lo que no estima
improcedente utilizar, como medio de interpretacién del contenido preciso de
la norma de fus cogens que prohibe la tortura, los instrumentos internacionales
pertenecientes a una u otra rama del DI, independiente de si se trata de un
crimen cometido en ticmpo de guerra o en tempo de paz-""i_ Esto demuestra
que lo importante es el valor detrds de la norma, mis alld de su reconocimiento
CXPIEso €N Uuno u otro tpo de instrumento o si ¢l ilicito se cometid en tiempo
de paz o de guerra. Por otra parte, el Tribunal alude al sustrato érico de la
pmhibiciﬁn del gcn{}cidiu, al afirmar que el estarus de fus COGENS le ha sido
reconocido por la extrema gravedad del crimen internacional en alusién™.
Por su parte, el TPIR respecto a la prohibicién del genocidio, afirma que ha
sido reconocido por la AGONU como un principio de derecho internacional.
Por otra parte, respecto del articulo 37 comin a los Convenios de Ginebra,
tras afirmar que sin lugar a dudas forman parte del derecho internacional
consuetudinario, indica que existe un cuerpo de normas y principios generales
sobre conflictos armados que el articulo abraza y que tienen un mayor alcance™.
Reconoce asi la existencia de un sustrato I[prim:ipiu:i} que Inspiran y soportan a
estas normas especificas de #ms cogens aludidas.

Los tribunales internacionales de derechos humanos también han
hecho un aporte de reconocimiento al fundamento ético de las normas de
fHS cogens, en cuanto la CtEDH ha reconocido el cardcrer de dfus cogens de la
prohibicién de la tortura, haciendo hincapié en los valores protegidos por la
MNOrme; "f".:l.lﬂl'f-.‘; Fundamt:nta|r& {Jt‘ H]'LIH S{}Cil‘:d'&d Elfm{]ﬁ.'f’:i.ti(_'ﬂ"?l }" CI tanoo, Iﬂ.
CtIDH ha reconocido que el iws cogens ha evolucionadoe, que ya no se limira al
dtl’CChU 'I'Jt“ 1[15 tra:a.du.'.-;, F"L'I.CS su duminiu 5 hﬂ. ampliadu. HJ.EHI'IIE.I'IL{U L‘I fjtl.'tfhﬂ
internacional general y, en dltima instancia, a los propios fundamentos del
orden jurfdico internacional™,

Mo wg TPIY: Fresndedga (1998, caso n® [T-95-1771-T) pdre. 153, Kunaree (2001, casos n*s 1T-90-
23-T and IT-96-23/1) pdre. 388.

TPLY, felisic (1999, caso n® [T-95-10) pirr. 60,

= O wg TPIR, Kapicherna (1999, casos n's [CTR-93-1-T) pdrer. B8, Abayes (1998, caso n* 1CTR-
D-4-T) pedrr. HOE.

YO vg CIEDH. AfAdsani v The United Kingdlom (2001, requerimicneo n® 35763/97) pirr. 59.
B0 CIDH: OC n® 18 (2003, serie A n° 18) pdres, 99 - 100, Gaee Fatawia (2003, serie n® C 127)
pirs, 184 v 183, OC n® 20 (2009, serie A n® 200 pdee. 548, Caso Commnided fnafgena Xdbmok Kdiek
(20110, serie C n® 214) pder. 268, Asimismao, enfariza que se prohibe la o v la desaparicidn forzada
de personas —ripicas normas de ds cogens— porgue se consideran conducras que “afecran salores o biewes
trascendentales de b comunidad internacional” (Cfe wg |, Caso Godburd p orros (2006, serie C n® 153)
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o, Conclusidgn: El fus COgENs Mo €5 N ﬁtf‘ﬂfﬁ‘ ﬁr.‘r'.rmrf ded DP autdnoma

La jurisprudcncia internacional no ha aseverado que las normas de fus
cogens Constituyan una fuente formal del DIP diferente a las ya conocidas, sino
siempre hace referencia a su origen consuetudinario, a su reconocimiento en
rratados internacionales, o a su contenido de principios, lo que hace deducir
que no se trataria de una fuente formal de creacion del DIP autdénoma.

Asi, si revisamos los fallos y opiniones consultivas emanados de la CIJ, es
posible observar que no se refieren a las normas de iws cogens como una fuente
formal auténoma del DII: En efecto, si se seleccionan aquellos pronunciamientos
que tratan sobre normas que sabemos de fus cogens por la doctrina y otros
tribunales internacionales, podemos notar que la Corte alude al contenido
::spt:.‘ial de este tipo de normas, refiriéndose a ellas como L. Principios gtntra|r5
y bien reconocidos, denominados consideraciones elementales de humanidad,
principios reconocidos por las naciones civilizadas como nbligamrim para
tados los estados, principios elementales de humanidad, principios cardinales o
fundamentales del derecho internacional consuetudinario, principios esenciales
del derecho internacional contemporineo, principios intransgredibles del
derecho internacional consuerudinario™.

Por su parte, en el seno del TPLY, en el caso Furundzija existe una
exacerbacidn del contenido valérico de la norma que prohibe la tortura, que
pudrfa dar pie a interpretar que considera al fas COZENS COMO una fuente formal
del DI auténoma, sobre todo porque afirma su jerarquia normativa respecto de
cualquier otra fuente, sea tratado o costumbre, sin embargo no utiliza la voz
fuente, sino se rehiere a jerarquia de normas o reglas y, por otra parte, se destaca
que la prohibicién contra la tortura tiene como fuente tratados internacionales
que han derivado en el reconocimiento de la naturaleza perentoria o de fus
cogens de la prohibicién. En otros casos conocidos por el TPIY, en marteria
de prohibicién de la tortura o genocidio, se suele reconocer el cardcrer de
fus cogens de la norma de origen consuetudinario, la cual estd reconocida en
numerosos tratados internacionales, por lo que hace alusidn a las fuentes
formales costumbre internacional v tratados internacionales, pero no alude al

pdre. 128, Caso Radills Pacheco (20009, serie C n® 209) pdtr, 139, Caw Angnalds (2009, serie C o™ 202)
pdre. 39, Clasg Chitay Nech (2010, serie C n® 212) pdes. 85 y 86, Cao foen Cdvdinai ¢ Ihien Peila (2010,
setie C n® 217) pder. 01, Case Coonees Land ¥ otvos (2010, sevie C n® 219) pdree. 103).

S | I':,':Jrj"%{ Channed (1947) po 22, Reseroaeions o the Convention om te Jreventiog .sﬂmrjrirrr.l.r}frmrr.r: :-'_f'
the crime of genocide (1951} p. 23, Military and pavamilitary activities in and against Nicaragua (19806]
pdr. 190, East Trmor (1995) pdrr. 29, Legality of the threat ar wse of nuclear weapons (1996) pirr. 79.
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fus cogens como una nueva fuente formal del Derecho Internacional. Lo propio
ocurre en el TPIR, donde se enfatiza el cardcrer consuetudinario del principio
de ius cogens que prohibe el genocidio y las conductas incluidas en el articulo
3° comiin a los cuatro CGY,

En el dmbito de los tribunales de derechos humanos, la CtEDH se refiere
al ius cogens como un estatus de norma perentoria del DI, pero no como una
fuente formal de este ordenamiento®; mientras que la CtIDH se ha referido
al dus cogens como un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico o principios generales del derecho universalmente reconocidos™.

B) En cuanto a las cavacteristicas del ius cogens internacional
a. Reconocimiento del cardcter imperative de las normas de ius cogens

La ClJ, a propédsito de la OC acerca de las consecuencias legales de la
construccion de un mure en territorio palestine ocupado, senala que la prohibicion
del uso de la fuerza es una norma perentoria cuya derogacién no estd permitida®.

En el seno de tribunales penales ad hboc, el TPIY, se afirma que la
prohibicidén de la tortura es un derecho absoluto, el cual nunca puede ser
derogado, incluso en tiempo de emergencia o de conflicto armado. Ello porque
la prohibicién de la rortura es una norma perentoria o de i cogens. Este caridcrer
perentorio tiene efecto a nivel interestatal, el cual consiste en deslegitimar o no

reconocer internacionalmente cualquier acto legal, administrative o judicial

W TPTY: Ferandzija (1998, caso n® IT-93-17/1-T) pdrrs, 153 y 134, Delecic (1998, caso n® IT-96-
21-T) peres. 432-454 Jelinie (1999, caso n® [T-95-100 pdire. 04, Kracde (2001, caso n® IT-98-33) pirr
341, Kumarae (2000, casos s [T-96-23-T and IT-90-2301) pdre. 4066, Sieie (2002, caso n® 1T-93-
DI2-8) parr. 34, Srakic (2003, caso n® IT-97-24-T) pdrer. 500, Blagajeric (2005, caso n® TT-02-60) pirr.
G639 TPIR: Kaydsberr (1999, casos n®s ICTR-95-1-T) pdrr 88, Akayess (1998, caso n® [CTR-96-4-T)
pirr. G008,

O g Casos de la CeEDH: AbAdsani v The United Ringelom (2001, requerimiento n® 35763/97) pir.
G, donde se entiende al fer cogerr come un sstatus, estado o condicién de perentoria de una norma, pero

i como una tueva fuente del dereche intermacional, Demir gnd Bapbara v Tierdep (2008, requerimiento
n® 34503/97) pire. 73 v A o The Nevhenlands (2000, requerimiento n® S000/06G) pder, 133,

2 Cfe CiIDH: O n® 18 (2003, scric A n® 18) pdrrs. 99 - 101, Caee  Vrtawna (2003, serie n® C 127)
pare. 184 y 185, O n® 20 (2009, seric A n® 20) pdrr. 54, Cawe Comunidaed Tndigenae Xdbmok Kdsek
{2010, serie C n® 214) pdrr, 269. Asimismo, enfatiza que se prohibe la tortura v la desaparicion forzada
de personas —tipicas normas de fns cegens— porque se consideran conductas que “afrcian paleres o dbiewes
srascendentales de la comunidad fnternacional’ (Cfr v . Caso Gaiburi y otres (2006, serie C n® 153)
pare. 128, Claso Radille Pacheco (2009, seric C 0™ 209) pirr. 139, Caso Anzualde (2009, serie C n® 202)
pare. 39, Ciaso Clitay Nech (2010, serie C a® 212) pdre. 85 v B6, Care fhsen Cidrdenas ¢ Mhsen Pefia (2010,
setie C n” 217) pde. 61, Case Genves Liend y oeros (2010, serie C n® 219) pdre. 105),

), Legard consequences of the constenction of @ wall i the secnpizd Palestintian tevvivory (2004] pirr. 3.1,
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interno que autorice la torrura®. Lo propio afirma respecto de la prohibicién
de los traramientos inhumanos, en cuanto tienen cardcrer general y absoluro,
vilido en toda circunstancia y en todo lugar*’, Respecto al DIH, sefiala el TPIY,
que la mayoria de sus normas, en parricular aquellas que prohiben crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio, son también perentorias o
de ius cogens, de cardcter inderogable®. Los CG tienen un nicleo de estindares
fundamentales que son aplicables en todo tiempo y en toda circunstancia y a
todas las partes, cuya derogacién no estd permitida®.

En el dmbito europeo, la CtEDH a propdésito del caso Al-Adsani, senala que
la prohibicién de la tortura estd consagrada en los tratados de derechos humanos
COMTCE LI Cll:fﬂfl.'l.ﬂ ah.‘m'utn, 'ql.l'l'_‘ nunca pucdr_‘ 5T dcrngﬂdn. il'lfl.l_'l_'i-ﬂ' €n I:i-r:mpnﬁ d.'l'_‘
emergencia, por el hecho de ser una norma perentoria o de s cagens™,

En el continente americano, la CtIDH ha afirmado que el derecho a la
integridad personal es un bien juridico cuya proteccion encierra la finalidad
principal de la prohibicién imperativa de la tortura y penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Prohibicién que pertenece hoy dia al dominio del
fus cogens, y que por tanto el derecho a la integridad personal no puede ser
suspendido bajo circunstancia alguna®.

b. Reconocimiento del cardcter general de las normas de ius cogens

La ClJ, en el caso Barcelona Traction, afirma que las obligaciones derivadas
en el derecho internacional contempordneo de la proscripcién de los actos de
agresion, del genocidio, de los principios y reglas concernientes a los derechos
bdsicos de la persona humana, incluyendo la proteccién en contra de la esclavitud
¥ la discriminacién racial, cnrrtﬁptmdr:n a derechos de proteccion que han
entrado en el campo del derecho internacional gcnn:raﬁﬂ_ Por su parre, el TPIY, ha
afirmado que el articulo 3° comiin a los CG tiene aplicabilidad general®, y quela
prohibicién de tratamientos inhumanos tiene un cardeter general™. Y en el dimbito

HTPIY, Feruendaiia (1998) pdre. 144,

STPLY, Delacic (1998) pdrr. 525,

STPTY, Kupreskic (2000 pdrr, 520,

TTTLY, Dafacie (2000) pdrr. 149,

A CeEDH. ARAdsani v The United Kingdan: (2001, requerimicnto n® 35763/97) pirr. 144,
D CADH, Case Ninveties Lipes (2006, serie C n® 149) pdrr. 126,

N CI], Barcelona Traction (1970} pdrr. 34.

*TPTY, Marde (2007) pdre. 42,

STPLY, Defacie (1998) pder. 526,
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de los tribunales de derechos humanos, la CtIDH ha dicho que “/e/l principio de
tgualdad ante la ley y no discriminacion (.. .) puede considerarse efectivamente como
imperative del devecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional, y
genera efectos con respecto a terceros, inclisive a particulares™,

o Reconocimiento del cardcter univerial de las novenas de fus COgENS

La CI]J, respecto de la norma de fus cagens que prohibe el genocidio, ha
indicado que la Convencidn contra el Genocidio lo condena y castiga como
un crimen internacional que niega el derecho de existencia de grupos humanos
enteros, negacion que choca con la conciencia de la humanidad. Los principios
recogidos en la Convencién son reconocidos por las naciones civilizadas
como principios obligatorios para todos los estados, incluso sin existic una
obligacién convencional. La condena al genocidio v la cooperacién requerida
para liberar a la humanidad de tan odioso crimen tienen cardcrer universal. En
efecto, ha sido la intencién de la Asamblea General v de las partes contratantes
que la Convencién contra el Genocidio tenga un sentido universal. En 1948
fue adoptada por 56 estados™, Actualmente riene 141 rartificaciones’, Con
posterioridad, a propésito, del caso concerniente a las actividades armadas en
el territorio del Congo, la Corte reafirmé lo sostenido en la OC sobre reservas a
la Convencidn contra el genocidio™.

En cuanto a la prohibicién del uso de la fuerza, la ClJ, a propdsito de
las Actividades militares ¥ pﬂ'mmiﬁmm en y en contnt de Nicaragua, ha afirmado
que se trata no solo de un principio de derecho internacional consuetudinario
sino también de un principio fundamental que constituye un ejemplo de
norma de ‘s cagens, Principio que es una norma universal®”. Asimismo, en la
OC acerca de las consecuencias legales de construir un mure en rerritorio palesting
ocupady, seiiala que no cabe duda que la prohibicidn del uso de la fuerza es el
principio mds importante que ha emergido en el siglo XX, el cual es reconocido
universalmente como principio de ius cogens™.

D, OC ® 18 (2003, serie A n® 18) pdrr. 100,

1 Reservativns to the Comvention on the prevewsivn aned prsishmen af the erime of genvcide (C1), 1950) p. 12,
* Statns Treasses, en Base de daos de b ONU, Clwieed Massors, Toatry Cofleerion, Disponible en bgpedinsaee.
ser. g g View Dietiatl agpociore = TREATVebmteliy no=IV- 1 hvhapter=d&lang=sn>, focha consulr: 1 agosso 2011,
*CIJ. Care cancerning Armed acefvities en phe rervisory of the Congo (New Appicarion 2002) (2006} parr. G4.
CILL Milirary and pavawilitary activities in and againse Nicaragna (1986) parr. 1940

I Lemal conseguesices of the construction of @ wall tn the socwpied Ralestinian teveitery (2004) perr 101 3.1,
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Luego, en la OC acerca de la Jfgﬂff'drrd' de la amenaza o uso de armas
ntecleares, sefiala que la extensiva codificacién del derecho humanitario y del
ACCCE0 A I{.'IE tTEtﬂ.dﬂﬁ mﬁujtﬂnl’fﬂ, |.'|.3 Fﬂﬁ"ﬂidﬂ a Iﬂ. cnmunidad i.l'I.tCTHECi.DI'IE.I I:I.C
un cuerpo de reglas convencionales que reflejan los mds universales principios
humanitarios reconocidos. Principios del derecho humanitario que son parte
del ius cogens™.

Por su parte, el TPIY, en relacién al derecho internacional humanirario,
y en especial, del articulo 3" comiin a los CG, sefala que es incuestionable
que las CG caen en la categoria de tratados mulrilaterales universales que
reflejan reglas acepradas v reconocidas per la comunidad como un todo, pues
contienen el cuerpo minimo de reglas obligatorias bajo el cual descansan los
principios humanitarios fundamentales sobre los cuales se basan las CG enteras.
Estos principios, cuyo objeto es el respeto de la dignidad humana, reflejan los
principios humanitarios mds reconocidos universalmente, considerados como
vilidos en todo |ugar ¥ haju toda circunstancia®™.,

Mientras que en el dmbito de los tribunales de derechos humanos,
la CddDH ha destacado que “existe una prohibicién universal tanto de la
torrura como de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
independientemente de cualquier codificacion o declaracién, por ser todos
éstos violatorios de normas perentorias de derecho inrernacional™'.

4. CONCLUSIONES

1. La jurisprudencia internacional confirma la construccién doctrinaria
de fines del .uiglu XX y principios del 5ig|[:- XX respecto a la nocidn [cunccpm
y caracteristicas) de las normas del fiws cagens internacional,

2. La jurisprudencia internacional reconoce la existencia de normas
especificas de ius cogens, tales como: el principio de la liberrad de las
comunicaciones maritimas y ¢l derecho a paso inocente, el principio de no
intervencion, el derecho a la libre determinacion de los pueblos, los principios y
normas del DIH, la prohibicién de los crimenes de lesa humanidad (en especial
la prohibicidn de la tortura, la desaparicion forzada de personas v el genocidio),
la pmhibici&n de la amenaza o uso de la fuerza, los principios y n:glus relativos a

“CII, Legality of the threat or use af nuclear weapans (1996) pdrrs, 82 v 83,
SUTPTY, Dedacic (200010 pdrre, 112, 143 v 149,
* ColDH, Case Caesar (2003, serie C n® 123) pdrr. 70.
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los derechos fundamentales de la persona humana incluida la proteccion contra
la pricrica de la esclavitud y de la discriminacion racial, la igualdad ante la ley
y ¢l principio de no discriminacidn, v el acceso a la justicia.

3. La jurisprudencia internacional conhirma al #ws cogens como una
categoria de normas del DI; como una fuente material que nutre a las diversas
fuentes formales reconocidas: Las normas de ius cogens son de cardcter
consuetudinario, los trarados internacionales sélo las cristalizan, v se fundan
en principios de base ética (valores esenciales de la comunidad internacional}.

4. La jurisprudcncia internacional reconoce ¢l caricrer de gcncralcs,
universales e imperativas de las normas de i cogens.
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