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1. INTRODUCCION

El estudio que pretendemos hacer en este es-
crito busca senalar la linea jurisprudencial que ha
tenido el concepto de jus cogens en la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte Intera-
mericana, Corte IDH o Corte en lo sucesivo). Para
esto se ha hecho una sistematizacion de la juris-
prudencia de esta Corte para identificar aquellas
en las que se hace referencia a este concepto de
forma directa o indirecta. Para esto se utilizé como
metodologia la técnica juridica o dogmatica juri-
dica,! mezclado con un método nominalista para
la delimitacién del material de referencia,? en este
caso la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Una vez sistematizada las decisiones de la
Corte Interamericana en lo relativo al concepto
de jus cogens o normas imperativas, se hard un
analisis de las mismas para determinar el uso y el
alcance que se le ha dado a las normas imperati-
vas, haciendo especial énfasis en los obiter dictum
donde la Corte ha ido, poco a poco, fortaleciendo
el concepto de jus cogens en el sistema interame-
ricano. No deja de llamara la atencién el creci-
miento que ha tenido este concepto en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos frente a la
dificultad que ha tenido en el sistema universal
para ser aceptado.® Temporalmente, se decidid
analizar la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana desde sus inicios, 1981, hasta el 30 de sep-
tiembre de 2012. En este sentido, la jurispruden-
cia que sea posterior a esta fecha no entra dentro
de nuestro rango de anilisis.

de altos Estudios Internacionales de Ginebra — IUHEI (Suiza).

II. LOS DERECHOS HUMANOS COMO
UN DERECHO SUPRAESTATAL Y NO
INTERESTATAL

A lo largo del siglo XX, se consolidé una
clara evolucién del derecho internacional en el
sentido que se pasé de una visién absolutamente
horizontal (interestatal) a una visién vertical en
donde nos encontramos con una jerarquizacién
normativa en la que los Estados y los individu-
0s se encuentran frente a normas internaciona-
les que les son vinculantes independientemente
de su incorporacion en el derecho interno o de la
ratificacion de un tratado. Hoy en dia, sin lugar a
dudas, conviven los dos esquemas y los tribuna-
les internacionales, especialmente los de derechos
humanos, han sido grandes participes de este de-
sarrollo del derecho internacional.

Si bien son varios los autores que han anali-
zado esa nueva vision del derecho internacional,
creemos que la profesora del College de Fran-
ce Mireille Delmas — Marty explica claramente
este cambio en su obra Les forces imaginantes
du droit, Le Relatif et I'Universel cuando hace un
analisis de los conceptos borrosos (concepts flous
— Traduccion Libre del Autor [TLA]) en el derecho
internacional. Al respecto sostiene que “en efecto,
una primera diferencia se impone entre el dere-
cho internacional de naturaleza estatal, nacido del
viejo jus gentium (Hugo Grotius, De jure belli ac
pacis (1625), Le droit de la guerre et de la paix,
trad. de P. Pradier-Foderé, PUE coll. «Léviathan»,
1999.) o del derecho de gentes, y el derecho uni-
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versal de naturaleza supra estatal, que viene del
derecho cosmopolitico cercano a Kant que designa
el derecho en la medida que conlleve a una posible
unificacién de todos los pueblos, relativa a ciertas
leyes universales”* (TLA). De acuerdo con lo ante-
rior, los derechos humanos, y especialmente el jus
cogens hacen parte de este desarrollo que ha conl-
levado a lo que Delmas — Marty considera como
un derecho universal supraestatal. En este sentido
autores como Catherine Maia y, especialmente,
Antonio Augusto Cancado Trindade se ubican en
esta vision del derecho.®

En efecto, Maia considera que “el jus cogens
desarrolla sus efectos a la vez sobre un plano ho-
rizontal y sobre uno vertical ... Sobre el plano ho-
rizontal, genera obligaciones erga omnes hacia la
colectividad de Estados que deben cooperar para
corregir las violaciones de derechos humanos ...
sobre un plano vertical, la primacia de las normas
imperativas prohibe la adopcién de leyes de auto
amnistia, exige medidas positivas para investigar
sobre las violaciones y sancionar a los autores,
impone incriminar los comportamientos que no
estdn conformes .... ”°

En este mismo sentido, el juez A.A. Cancado
Trindade sostuvo que:

"

podemos considerar tales obligaciones
erga omnes desde dos dimensiones, una hori-
zontal y otra vertical, que se complementan.
Asi, las obligaciones erga omnes de protecci-
6n, en una dimensién horizontal, son obliga-
ciones atinentes a la proteccién de los seres
humanos debidas a la comunidad internacio-
nal como un todo. En el marco del derecho
internacional convencional, vinculan ellas
todos los Estados Partes en los tratados de
derechos humanos (obligaciones erga omnes
partes), y, en el dambito del derecho interna-
cional general, vinculan todos los Estados que
componen la comunidad internacional orga-
nizada, sean o no Partes en aquellos tratados
(obligaciones erga omnes lato sensu). En una
dimensioén vertical, las obligaciones erga om-
nes de protecciéon vinculan tanto los 6rganos
y agentes del poder publico (estatal), como los
simples particulares (en las relaciones inter-
-individuales).””

El mismo Cancado Trindade insistié poste-
riormente en su Voto Razonado en el caso de la
Masacre de Mapiripdn al afirmar que:

“En realidad, la doctrina juridica contempo-
rdnea, al abordar las obligaciones erga omnes,
se ha centrado casi que exclusivamente en

la dimension horizontal, olvidindose de dis-
tinguirla de la otra dimensién, la vertical, y
descuiddndose enteramente de esta ultima.
Los hechos del presente caso de la Masacre de
Mapiripan han revelado la apremiante necesi-
dad de dedicar mayor atencién a la dimensién
que me permito denominar de vertical de las
obligaciones erga omnes de proteccion.”®

En una posicion critica sobre el alcance del
ius cogens como una verticalizacion del derecho
internacional, encontramos a Martti Kokenniemi
que sostiene que un ius cogens que esté por encima
de los Estados de forma no consensual no existe;
se trata de una figura que asciende, no desciende,
de forma consensuada, es decir, por mutuo acuerdo
(expreso o tacito) de los Estados. De no ser asi cae
en una utopia indemostrable en la medida que se
trata de un visién puramente subjetiva, es decir ca-
eria mas en opiniones politicas o en moralidad, no
en una norma con caracter vinculante.””

De acuerdo con lo anterior, nos podemos dar
cuenta que las posiciones sobre la verticalizacién
del derecho relativo a los Derechos Humanos es
generalmente aceptada por la doctrina hoy en dia,
a pesar de las diferentes aproximaciones que pue-
dan tener autores como Koskenniemi por un lado
y Cancado Trindade por el otro.

A pesar de lo anterior, esa evolucion del de-
recho internacional bajo la perspectiva de los de-
rechos humanos dio pie para que los tribunales
internacionales en general, y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en especial, plasma-
ran una nueva vision de las normas y principios
que regulan lo relativo a la proteccién, promocién
y divulgacién de los derechos humanos.

Es en este sentido, de acuerdo con lo senala-
do por Catherine Maia,'° podemos afirmar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en
especial bajo la ideologia del juez Antonio Augusto
Cancado Trindade, desarrolla de forma sin igual el
concepto de jus cogens, dandole pleno desarrollo a
esa vision vertical del derecho internacional.

Por lo anterior, nos centraremos en el pre-
sente escrito en demostrar como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos llevé todo ese
desarrollo tedrico a la practica en los tltimos afos
del siglo XXy, sobre todo, en la primera década del
siglo XXI. Con esta visién, quedaron marcados
los principios filoséficos que debe seguir la Corte
en el siglo XXI dejando en claro que los horrores
cometidos por los diferentes regimenes politicos
de América Latina, de derecha y de izquierda, no
quedaran en la impunidad y este cambio se logra
gracias a la evolucion del concepto de ius cogens.
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III. EL CONCEPTO DE JUS COGENS DE
ACUERDO CON LA CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS
TRATADOS

Ahora bien, tal y como tuvimos la oportuni-
dad de desarrollar este punto con anterioridad,'!
la Convencién de Viena sobre el derecho de los
Tratados de 1969 finalmente incluy6 el concepto
de normas imperativas o de jus cogens en los si-
guientes términos:

Articulo 53: “Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracién, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho inter-
nacional general. Para los efectos de la pre-
sente Convencién, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y
que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caricter.”

Articulo 64: “Si surge una nueva norma im-
perativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicién con esa
norma se convertird en nulo y terminara.”

De acuerdo con lo anterior, debemos enten-
der por norma de jus cogens aquellas que cumplen
con los siguientes elementos: 1) debe ser aceptada
por la Comunidad Internacional de Estados en su
conjunto; 2) es una norma que no acepta acuerdo
en contrario; 3) s6lo puede ser modificada por otra
norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter.

Asi mismo, en caso de contradiccién entre
una norma de jus cogens y otra norma, la conse-
cuencia serd la nulidad de esta dltima que puede
presentarse bajo dos aspectos diferentes: a) una
nueva norma de jus cogens conllevara a la nulidad
de todo tratado existente que sea contrario a esta
nueva norma imperativa; b) todo tratado que sea
contrario a una norma de jus cogens en vigor sera
nulo ab initio.

Como consecuencia de lo anterior, es claro
que para poder modificar una norma de jus cogens
se requiere una nueva norma que tenga el mis-
mo valor. Es decir que solo puede ser modificada
por una norma que tenga la misma jerarquia vy,
obviamente, que la Comunidad Internacional de
Estados la haya aceptado como tal.

IV. EVOLUCION DEL CONCEPTO EN LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS

Ahora bien, teniendo en cuenta los pardme-
tros senalados por la CVDT, pasaremos a anali-
zar la evolucién que el concepto de jus cogens ha
tenido en el seno de la Corte Interamericana. La
primera vez que se hace referencia al jus cogens
en las decisiones de la Corte es en 1993 en el caso
Aloeboetoe c. Surinam en el que la Corte declara
la nulidad de un “tratado” celebrado en 1762 en
los siguientes términos:

“La Corte no considera necesario investigar si
dicho convenio es un tratado internacional.
S6lo se limita a observar que si asi hubiera
sido, el tratado hoy seria nulo por ser contra-
rio a reglas de jus cogens superveniens. En
efecto, en ese convenio los saramacas se obli-
gan, entre otras cosas, a capturar los esclavos
que hayan desertado, a hacerlos prisioneros
y a devolverlos al Gobernador de Suriname,
quien les pagara entre 10 y 50 florines por
cada uno, segin la distancia del lugar de su
captura. Otro articulo faculta a los sarama-
cas a vender a los holandeses, en calidad de
esclavos, otros prisioneros que pudieren cap-
turar. Un convenio de esta indole no puede
ser invocado ante un tribunal internacional
de derechos humanos.”"?

Es curioso que sea en estos casos en los que
el jurista brasilero Antonio Augusto Cangado
Trindade estd por primera vez como juez en la
Corte, al haber sido nombrado como su juez ad
hoc por el Estado de Suriname,'® esto en la medi-
da que es él quien mas ha insistido en desarrollar
este concepto.

En 1996, la Corte vuelve a hacer referencia
al jus cogens en un Voto Razonado nuevamente
del jurista brasilero, ya como Juez de la Corte,
en el caso Blake c. Guatemala. Aqui senala que
en casos de desaparicién forzada “figuran, entre
los derechos conexos, derechos fundamentales
inderogables, lo que, a mi modo de ver, sitaa la
prohibicién de aquel delito en el dominio del jus
cogens, de las normas imperativas del derecho in-
ternacional general.”!* En cuanto al derecho de los
tratados, el Juez Cancado Trindade senala en el
mismo Voto Razonado que:

“El gran reto que se vislumbra en el horizonte
consiste, a mi modo de ver, en seguir avan-
zando resueltamente hacia la gradual huma-
nizacién del derecho de los tratados (proceso
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ya iniciado con la emergencia del concepto
de jus cogens), por persistir este capitulo del
derecho internacional todavia fuertemente
impregnado del voluntarismo estatal y de un
peso indebido atribuido a las formas y mani-
festaciones del consentimiento.”!®

En la decisién sobre el fondo del asunto en
el caso Blake, Cangado Trindade desarrolla el
concepto de “ilegalidad objetiva”, afirmando que
el concepto de jus cogens establecido en las Con-
venciones de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1969 y de 1986, respectivamente, debe ir
mas alld de unas violaciones convencionales y en
consecuencia puede haber violacién del jus cogens
partiendo de cualquiera de las fuentes del derecho
internacional. Afirma, ademads, que: - “A la res-
ponsabilidad internacional objetiva de los Estados
corresponde necesariamente la nocién de ilegali-
dad objetiva (uno de los elementos subyacentes al
concepto de jus cogens).”!°

No deja de llamar la atencién que el Juez Can-
¢ado Trindade, en su Voto Razonado relativo al fon-
do del asunto en el caso Blake, manifieste que hay
un “terra nova del jus cogens”'” cuando se ha veni-
do hablando de este concepto desde los afios 50 en
el seno de la Comisién de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas.'® En este sentido creemos
que hace referencia a que este concepto sea inclui-
do en temas de derechos humanos dejando de ser
un concepto exclusivo del derecho de los tratados.
Posteriormente, nuevamente Cancado Trindade se
pronuncia en lo relativo a las normas imperativas
en su Voto Razonado en el caso Trujillo Oroza c.
Bolivia de 2002 retomando su voto razonado en el
caso Blake relativo al fondo del asunto."”

En el caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos
Mexicanos, la Corte sostuvo que la reservas hechas
a un tratado y que suspenda un derecho inderoga-
ble sera considerada como contraria al objeto y fin
del tratado.?® En este sentido, la reserva formulada
por México relativa a la posibilidad que un delito
de desaparicién forzada cometido por un Militar
en Servicio sea conocido por el fuero de guerra fue
considerada como invalida.?! Hoy en dia la juris-
prudencia de la Corte en lo relativo al concepto de
jus cogens es tan abundante, que haremos un breve
analisis de cada uno de los derechos que, de una
forma u otra, la Corte de San José ha considerado
€cOMO Normas con un caracter imperativo.

a) Esclavitud

Como ya se mencioné es en el caso Aloebo-
etoe c. Surinam de 1993 que la Corte hace refe-
rencia por primera vez al concepto de jus cogens.

Es interesante ver como, independientemente de si
el acuerdo de devolucién de esclavos asi como la
venta de nuevos esclavos celebrado entre los Paises
Bajos y los Saramacas fue un acuerdo valido en el
S. XVIII, a la luz de finales del S. XX ya no puede
ser considerado un tratado valido. En este sentido
la Corte invoca el articulo 64 de la CVDT en el
que se declara la nulidad de dicho acuerdo como
consecuencia de un desarrollo progresivo del de-
recho internacional al ser contrario a una nueva
norma de cardcter imperativo, configurindose asi
un jus cogens superviniens, COmo ya se menciono
con anterioridad.?

b) Derecho Internacional Humanitario
(DIH)

Desde 1997, el Juez Cancado Trindade em-
pez6 a hacer referencia al caricter especial de la
lucha contra el genocidio afirmando que la Corte
Internacional de Justicia — CIJ preanuncio el “ad-
venimiento del concepto de jus cogens.”? Este fue
un primer paso que se dio en la Corte Interameri-
cana en lo relativo al DIH.

No fue sino hasta el aino 2004 que el mismo
Cancado Trindade, en un Voto Disidente, volvio
a hacer referencia al DIH. En esta ocasién, sos-
tuvo que:

“El carcter imperativo del articulo 3 comuin
a las cuatro Convenciones de Ginebra de
1949 sobre Derecho Internacional Humani-
tario ha recibido reconocimiento judicial.>* A
mi juicio, esta disposicién, juntamente con
las referentes a las garantias fundamentales
de los Protocolos Adicionales I (articulo 75)
y II (articulos 4-6) de 1977 a las cuatro Con-
venciones de Ginebra de 1949 sobre Derecho
Internacional Humanitario, sumadas a las
disposiciones referentes a los derechos inde-
rogables de los tratados de derechos humanos
como la Convencién Americana, pertenecen
en nuestros dias al dominio del jus cogens
internacional. Esto es per se suficiente para
desestimar por manifiestamente improceden-
te la referida excepcién de “incompetencia ra-
tione materiae.”*

Finalmente, es en el afio 2005, en el Caso de
la Masacre de Mapiripdn c. Colombia, en el que la
Corte finalmente se pronuncia en el obiter dicta
en lo relativo al DIH. En efecto, la Corte sena-
la su carencia de competencia para determinar la
responsabilidad de un Estado que haya actuado
en contra del DIH. Sin embargo afirma que es-
tas normas son utiles a modo interpretativo en
relacion con la Convencién Americana; ademas
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sefiala en forma clara que para la Corte Cons-
titucional Colombiana las normas del DIH son
de jus cogens®® ya que hacen parte del “bloque de
constitucionalidad.?” De acuerdo con lo anterior,
podemos ver como la Corte senté su posiciéon en
lo relativo al DIH del cual solo puede conocer a
modo interpretativo ya que carece de competencia
para conocer y determinar la responsabilidad de
un Estado con base en estos derechos.

¢) Crimenes de Lesa Humanidad

Con relacién a este tipo de crimenes, la Cor-
te empez6 a hacer referencia a ellos desde el ano
2006 en el caso Almonacid Arellano y otros c.
Chile. En este caso sostuvo que “la comision de
crimenes de lesa humanidad, incluido el asesina-
to ejecutado en un contexto de ataque generaliza-
do o sistemdtico contra sectores de la poblacién
civil, era violatoria de una norma imperativa del
derecho internacional. Dicha prohibicién de co-
meter crimenes de lesa humanidad es una norma
de jus cogens, y la penalizacion de estos crimenes
es obligatoria conforme al derecho internacional
general.”?® Ademas, agregé que la imprescriptibi-
lidad de estos crimenes también son una norma
de jus cogens.”

Con relacién a este caso, es interesante ver
como la Corte, de acuerdo con lo sostenido por
Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda, al
determinar que la imprescriptibilidad de los cri-
menes contra la humanidad son de ius cogens
esta determinando al mismo tiempo que las leyes
de amnistia a favor de quienes cometieron crime-
nes de este tipo serdn nulos ab initio.*° Con poste-
rioridad, pero en el mismo afo, la Corte se vuelve
a pronunciar en lo relativo a los crimenes de lesa
humanidad. En esta ocasién lo hace en los casos
contra Pert. En el caso del Penal Miguel Castro
Castro hace referencia al conflicto entre grupo ar-
mados y la policia y el ejército. De estos enfrenta-
mientos la Corte senald que las violaciones graves
de derechos humanos que se den en este contexto
“infringen el jus cogens”. De estos delitos graves
la Corte enuncia la tortura, las ejecuciones extra-
judiciales y las desapariciones forzadas.!

La Corte continué afirmando, en €l caso La
Cantuta c. Perti, como ya lo habia dicho en el caso
Almonacid Arellano, que

“[...] Los crimenes de lesa humanidad van
mads alla de lo tolerable por la comunidad in-
ternacional y ofenden a la humanidad toda.
El dafno que tales crimenes ocasionan perma-
nece vigente para la sociedad nacional y para
la comunidad internacional, las que exigen

la investigacion y el castigo de los responsa-
bles. En este sentido, la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad?®? clara-
mente afirmé que tales ilicitos internaciona-
les “son imprescriptibles, cualquiera que sea
la fecha en que se hayan cometido.”??

De lo anterior, podemos ver como la Corte
ha considerado que los crimenes de lesa humani-
dad tienen caracter de jus cogens.

d) Derecho a la Vida

Es claro que la mayoria de los casos ante la
Corte conllevan este derecho, sin embargo aqui
nos referiremos solamente a aquellos en los que se
habla de vida en forma especifica. En este sentido,
el primer paso lo da en el caso Villagrdn Morales c.
Guatemala, cuando sostuvo que “[e]l derecho a la
vida es inderogable.”** Sin embargo, en este caso
no es claro si estd identificando la palabra “inde-
rogable” con el jus cogens en la medida que En la
versién en inglés se hace referencia a “annulled”
en lugar de “inderogable”®; el término en inglés
hace referencia a anular o suprimir, conceptos que
son bien diferentes al alcance que tiene el concep-
to de ius cogens.

Vale la pena recalcar que la Comisién en sus
alegatos “destacé las caracteristicas de jus cogens
del derecho a la vida y el hecho de que constituye la
base esencial del ejercicio de los demds derechos.”3¢
Esto lo sostuvo nuevamente en el ano 2005 en el
caso Huilca Tecse c. Perii.’” Finalmente, en cuan-
to al derecho a la vida en si mismo, la Corte, en
jurisprudencia reiterada, ha sostenido que “este
derecho forma parte del nicleo inderogable, pues
se encuentra consagrado como uno de los derechos
que no puede ser suspendido en casos de guerra,
peligro publico u otras amenazas a la independen-
cia o seguridad de los Estados Partes.”®

Por otro lado, en lo relativo a la pena de
muerte, en el Caso Dacosta Cadogan c. Barbados,
el Estado sostuvo que de los diferentes documen-
tos que hacen parte del proceso, no se logra probar
que hay una ““norma de derecho internacional
que prohiba (sic) tanto la imposicién judicial de la
pena de muerte como la ejecuciéon de una perso-
na que sufre un desorden mental significativo”, o
que dicha norma tenga status de jus cogens.”* Lo
relativo a la pena de muerte no es claro en cuanto
a su alcance como norma de jus cogens. En este
sentido el juez Garcia Ramirez sostuvo que

“... los buenos signos que se abren paso en el
horizonte de la legislaciéon nacional sobre la
pena capital. Obviamente, el punto de llega-
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da debiera ser la supresion total y definitiva
de esta sancién, que muchas personas — a las
que me sumo — han considerado y consideran
en si misma ilicita, ademds de probadamente
ineficaz para alcanzar el objetivo que nomi-
nalmente se propone: reduccién de la crimi-
nalidad. Debiera llegar el dia en que un gran
consenso universal — que por ahora no parece
cercano — establezca la proscripcion de la pena
capital en el marco del jus cogens, como ha
sucedido ya con la tortura.”*

De acuerdo con lo esbozado con relacién al
derecho a la vida, es necesario verlo bajo dos pers-
pectivas diferentes. Por un lado para la Corte el
derecho a la vida tiene el caricter de jus cogens.
Sin embargo, bajo la perspectiva de la pena de
muerte, es claro que la vida no goza de tal caricter
de imperatividad. Es claro, como lo insinia el juez
Garcia Ramirez, que gracias a que una de las ca-
racteristicas del derecho internacional es que goza
de un desarrollo progresivo y en consecuencia es-
pera que un futuro cercano quede abolida la pena
de muerte en todos aquellos Estados que aun la
tienen en su legislacion para que asi el derecho a
la vida bajo todas las opciones tenga un caricter
de jus cogens.

e) Integridad Personal

En este punto analizaremos en forma separa-
da lo que la Corte ha dicho en relacion la tortura
y a los tratos crueles inhumanos y degradantes.

- Tortura

En el caso Barrios Altos c. Perti la Corte se
aproxima al concepto de jus cogens con relacién a
la tortura. Sin embargo lo hace sin hacer una re-
ferencia expresa a dicho concepto y prefiere hacer
uso de la palabra “inderogable”. Sin embargo el
Juez Cancado Trindade si hace referencia a ello en
su voto concurrente.*!

Desde el caso Maritza Urrutia ¢. Guatema-
la*? en el ano 2003, hasta los casos Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores c. México* en el aiio 2010 y
Fleury y otros c. Haiti** en el ano 2011, la Corte
ha sido clara y ha mantenido una misma linea en
su jurisprudencia al considerar que la Tortura es
contraria al jus cogens. Agrega que ni siquiera en
las situaciones mas dificiles, como la lucha con-
tra el terrorismo se puede justificar este delito. En
este sentido la Corte empez6 diciendo que:

“Se ha conformado un régimen juridico inter-
nacional de prohibicién absoluta de todas las
formas de tortura, tanto fisica como psicolé-

gica, y respecto a esta tltima, se ha reconoci-
do que las amenazas y el peligro real de some-
ter a una persona a lesiones fisicas produce,
en determinadas circunstancias, una angus-
tia moral de tal grado que puede ser consi-
derada "tortura psicoldgica”.*> La prohibicién
absoluta de la tortura, en todas sus formas,
pertenece hoy dia al dominio de jus cogens
internacional.”*¢

Posteriormente, amplié el espectro de las
diferentes opciones en las que a pesar de las difi-
cultades que pueda estar pasando el Estado no es
viable cometer este tipo de actos y seniald:

“Existe un régimen juridico internacional de
prohibicion absoluta de todas las formas de
tortura, tanto fisica como psicoldgica, régimen
que pertenece hoy dia al dominio del jus co-
gens. La prohibicién de la tortura es completa
e inderogable, aun en las circunstancias mas
dificiles, tales como guerra, amenaza de guer-
ra, lucha contra el terrorismo y cualesquiera
otros delitos, estado de sitio o de emergencia,
conmocion o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, inestabilidad poli-
tica interna u otras emergencias o calamida-
des publicas.”*

Es curioso que a pesar de que el parrafo an-
terior se repite en la jurisprudencia de la Corte,
en el caso De la Cruz Flores, donde se repite en
términos generales el parrafo, no se hace referen-
cia al jus cogens en forma expresa.*® En el caso
del Penal Miguel Castro Castro c. Perti, dadas las
circunstancias en las que ocurrieron los hechos,
la Corte determind que las muertes y las torturas
se enmarcan como crimen de lesa humanidad; asi
mismo reitera el caracter de jus cogens de la tor-
tura.*® En el caso Buenos Alves c. Argentina, es
interesante ver como la Corte logra decantar su
abundante jurisprudencia sobre este tema y logra
extraer los elementos constitutivos de la Tortura
y sefialando que se requieren tres elementos para
que se configure la tortura, estos son: a) un acto
intencional; b) que cause severos sufrimientos fi-
sicos 0 mentales, y ¢) que se cometa con determi-
nado fin o propdsito.

Sin embargo, en el caso Gonzdlez y Otras
(“Campo Algodonero”) c. México, la Jueza Cecilia
Medina Quiroga, en su Voto Razonado, hace un
andlisis de los elementos de la Tortura de acuerdo
con los pardmetros de la Corte Penal para la Anti-
gua Yugoslavia — TPIY que los divide en tres que
hacen parte del jus cogens y otros tres que no lo
son. En este sentido se sefala que: i) el sufrimien-
to o dolor severos, fisicos o mentales, ya sea por
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accién u omisién; ii) la intencionalidad del acto y
iii) la motivacién o fin del acto para conseguir algo
tienen caracter imperativo; mientras que i) la lista
de motivaciones por las cuales el acto se comete; ii)
la necesidad de que el acto se cometa en conexién
con un conflicto armado; v iii) el requisito de que
el acto sea perpetrado o sea instigado por un agen-
te del Estado o se realice con su consentimiento o
aquiescencia no hacen parte del jus cogens.

En este sentido, la jueza Medina hace la pre-
sente comparacion para determinar si la Corte
debe aplicar la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura - CIPST o la Con-
vencion contra la Tortura. Sin embargo concluye
que lo que se debe aplicar como definicién y alcan-
ce es el jus cogens por ser mas garantista. Como
el CIPST permite que haya lex especialis y al ser
mads garantista la norma inderogable, no hay pro-
blema. Es mds, al estar consagrada la excepcién de
lex especialis, 1o que se aplica es la CIPST misma
al aplicar el jus cogens por ser mas garantista.>

- Tratos Crueles Inhumanos o Degra-
dantes

Si bien la tortura y los tratos o penas crue-
les inhumanos y degradantes generalmente han
evolucionado de manera conjunta, decidimos se-
pararlos en el presente trabajo para determinar si
hay alguna diferencia entre ellos bajo la perspec-
tiva del desarrollo progresivo del derecho interna-
cional. Para la Corte es claro, tal y como ocurre
con la tortura, que estos tratos hacen parte de las
normas de jus cogens. En términos generales, la
Corte ha sido constante conceptualmente hablan-
do en lo relativo a este delito y en este sentido
podemos identificar cuatro bloques de decisiones.

En primer lugar, podemos citar el caso Caesar
del ano 2005. En este se hace referencia a normas
perentorias® y unos parrafos mads adelante los
identifica como de jus cogens en forma directa®?;
es decir, en la misma sentencia identifica los dos
conceptos.®® En segundo lugar, tenemos los casos
Ximenes Lopez y la Masacre de la Rochela en los
que la Corte hace una referencia clara y expresa a
que los tratos crueles, inhumanos o degradantes
“pertenecen hoy dia al dominio del jus cogens.”>*

En tercer lugar, tenemos los casos Montero
Aranguren, Servellén Garcia y el conocido como
“Campo Algodonero” en los que la Corte hace re-
ferencia a estos tratos como derechos que “forman
parte del nicleo inderogable”>® en la medida que
no puede ser suspendido en ningin momento. En
el caso Montero Aranguren sefiala que no pueden
ser suspendidos “en casos de guerra, peligro pud-

blico u otras amenazas a la independencia o se-
guridad de los Estados Partes. En tal sentido, los
Estados no pueden alegar dificultades econ6micas
para justificar condiciones de detencién que sean
tan pobres que no respeten la dignidad inherente
del ser humano.”%¢

Finalmente, en el caso de La Masacre de las
Dos Erres, la Corte une los dos conceptos y afir-
ma que estos tratos “contravienen normas inde-
rogables (jus cogens)”. Este caso es interesante en
la medida en que se incluye de manera expresa,
como un hecho grave contra la integridad perso-
nal, la violencia sexual en conflictos armados y/o
dentro de patrones sistemdticos. Ademads, como
lo veremos mas adelante, sefala que la violacion
de estas obligaciones “generan obligaciones para
los Estados como la de investigar y sancionar di-
chas pricticas.” >’

De acuerdo con lo anterior, es claro que la
Corte aprovechod los dos conceptos para desar-
rollar, a su vez, el de ius cogens; sin embargo, no
hay duda en que la diferencia que maneja la Corte
entre la tortura y los tratos crueles inhumanos y
degradantes es cada vez mas tenue. En este sen-
tido, vale la pena hacer referencia al caso Familia
Barrios c. Venezuela del 24 de noviembre de 2011,
en el que la Corte senaldé de forma conjunta que
tanto la tortura como los tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes son “hoy en dia del dominio del
jus cogens.”*®

f) Desaparicion Forzada

El caso de la desaparicién forzada de perso-
nas es uno de esos crimenes que llevo a la Corte
a incorporar en sus decisiones el concepto de ius
cogens. En efecto, desde 1996 en el caso Blake, el
Juez Cancado Trindade sostuvo que las normas de
proteccion contra la desaparicion forzada eran nor-
mas inderogables, imperativas y de ius cogens®;
sin embargo la Corte no incluy6 el concepto en su
obiter dictum. Fue necesario esperar el caso Barrios
Altos en el ano 2001, para que la Corte manifes-
tase en su decisién que “hay violaciones graves de
derechos humanos tales como... las desapariciones
forzadas, ... prohibidas por contravenir derechos in-
derogables reconocidos por el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos.”®

Es curioso como no se hace referencia expre-
sa al término jus cogens, se habla de normas inde-
rogables, a pesar de la insistencia del Juez Canga-
do Trindade en sus Votos Razonados en el sentido
que este delito ya hacia parte del dominio del jus
cogens®' o de la “terra nova del jus cogens.” > No
es sino en el caso Zambrano Vélez en el ano 2007
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que la Corte vuelve a referirse hacia la desaparici-
6n forzada como norma inderogable.®

En el caso de las Hermanas Serrano Cruz en
el ano 2004, los representantes de las presuntas
victimas invocaron el caricter de ius cogens de las
desapariciones forzadas en los siguientes términos:

“El delito de desapariciéon forzada vulnera
derechos fundamentales inderogables, por
lo que “constituye una afrenta a la humani-
dad [... E]ste tipo de hechos [se ubican] en
el plano internacional del jus cogens”. Por lo
tanto, una reserva destinada a restringir la
competencia temporal de la Corte en casos
tan graves es contraria al objeto y fin de la
Convencion, debido a que impide la protecci-
6n internacional.”®*

Es interesante ver como a pesar de haber di-
cho en el caso Barrios Altos en el ano 2001 que
las desapariciones forzadas contravienen derechos
inderogables,® en este caso la Corte no hace refe-
rencia ni a la inderogabilidad, ni al eventual carac-
ter de ius cogens que puedan tener las normas que
buscan evitar que se cometan estos delitos.

No es sino hasta el afio 2006, diez anos des-
pués del Voto Razonado del Juez Cancado Trinda-
de en el caso Blake, que la Corte sostiene que la
prohibicién de la desaparicion forzada ha alcanza-
do el caricter de ius cogens.®® En efecto, en el caso
Goiburti hizo referencia, por primera vez, a que
“tiene cardcter de normas inderogables de derecho
internacional o jus cogens.”® Es interesante ver
como en este caso la Corte sefiala que las normas
de ius cogens son inderogables, concepto con al
que haremos referencia mas adelante.

En los demds casos relativos a desaparicio-
nes forzadas, la Corte se inclina por afirmar que
se trata de normas de ius cogens. No hace referen-
cia a que sean imperativas o inderogables. En este
sentido tenemos los casos de La Cantuta, Anzual-
do Castro, Radilla Pacheco, Chitay Nech, Gomes
Lund y Gelman® en los que la corte ha dicho que:

“La practica de desaparicion forzada implica
un craso abandono de los principios esencia-
les en que se fundamenta el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos y su prohi-
bicién ha alcanzado caricter de jus cogens.

Esta desapariciéon forzada constituye, por la
naturaleza de los derechos lesionados, una
violacién de una norma jus cogens, especial-
mente grave por haber acontecido como parte
de una préactica sistemadtica de “terrorismo de
Estado” a nivel inter-estatal.”®

De acuerdo con lo anterior, es claro que, para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la prohibicién de la Desaparicién Forzada es una
norma que tiene el caracter de ius cogens, a pesar
del tiempo que le tom¢ incluirlo de forma clara
y directa en un obiter dictum, tal y como queda
claro en el caso Gonzdlez Medina y familiares c.
Republica Dominicana del afio 2012.7°

g) Garantias Judiciales “Inderogables”

En cuanto a las garantias judiciales la Corte
ha sido parca, solamente se ha pronunciado al res-
pecto en el caso Durand y Ugarte c. Perti. En este
caso la Comisién sostuvo que el hdbeas corpus y
el amparo eran derechos inderogables; mientras
que la Corte sostuvo que en efecto el hdbeas cor-
pus tenia tal cardcter, pero no se pronunci6 en lo
relativo al derecho de amparo.”" En consecuencia
debemos concluir que la Corte no considera este
derecho como teniendo tal caricter.

h) Ejecuciones Extrajudiciales

En lo relativo a las ejecuciones sumarias o
extrajudiciales, la Corte ha tenido un patrén cons-
tante en lo relativo a que se trata de normas de
ius cogens desde el ano 2004. Con anterioridad
sostuvo en el 2001, en el caso Barrios Altos que
se trata de normas inderogables;”* calificacion
que repite nuevamente en el afio 2007 en el caso
Zambrano Vélez.” Es claro hoy en dia que la Cor-
te, como ya se ha dicho, identifica el concepto de
inderogabilidad con el de ius cogens.

En los casos de los Hermanos Gémez Pa-
quiyauri en el 2004 y Huilca Tecse del 2005, la
Corte sostuvo con relacién a las ejecuciones ex-
trajudiciales que:

“Sobre el particular, la Corte ha senalado que
cuando existe un patrén de violaciones a los
derechos humanos, entre ellas ejecuciones
extrajudiciales impulsadas o toleradas por el
Estado, contrarias al jus cogens, se genera un
clima incompatible con una efectiva protecci-
6n del derecho a la vida. Este Tribunal ha esta-
blecido que el derecho a la vida es fundamen-
tal en la Convenciéon Americana, por cuanto
de su salvaguarda depende la realizacién de
los demads derechos. Al no ser respetado el
derecho a la vida, todos los derechos carecen
de sentido. Los Estados tienen la obligacién
de garantizar la creacién de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho inalienable y, en
particular, el deber de impedir que sus agentes
atenten contra é1.”7*
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Es interesante como en este caso No se €s-
pecifica en forma individual el derecho a la vida
como de ius cogens, sino de forma conjunta con
la desaparicién forzada. Esta es la razén por la
que este caso no fue mencionado en el acapite
relativo al derecho a la vida. En lo relativo a este
tema, la Corte también se pronunci6 en el caso
del Penal Miguel Castro Castro en el que sostuvo
que las desapariciones forzadas “infringen el ius
cogens””. En este sentido no hay nada novedoso
en este caso en lo que respecta al tema de la pre-
sente investigacion.

i) Principio de Igualdad y No-Discrimi-
nacion

El principio de igualdad y no discriminacién
ha tenido un desarrollo mads claro y continuo que
los demais derechos que hemos analizado hasta
ahora. En efecto, desde la Opinién Consultiva ni-
mero 18 de 2003, la Corte sostuvo que este prin-
cipio ingres6 “al dominio del ius cogens”, y agrega
que al “estar revestido de caracter imperativo, acar-
rea obligaciones erga omnes de proteccion”’®. En
este mismo sentido se pronuncia en el caso de la
Masacre de Mapiripdn y Servellon Garcia y otros;
mientras que en el caso Yatama y en la Opinién
Consultiva n. 20 de 2009, s6lo hace referencia a
que “ha ingresado en el dominio del jus cogens””” o
que “ha alcanzado caracter de jus cogens”’®, respec-
tivamente, sin hacer referencia alguna a que sean
erga omnes. Esta posicion la ratifica la Corte en el
caso Atala Riffo’ en febrero del 2012.

El argumento inicial de la Corte en la Opi-
nién Consultiva n. 18/03 de 2003 (sobre los mi-
grantes indocumentados) y en el caso Yatama, que
son las primeras decisiones en las que se hace re-
ferencia al principio de igualdad y no-discrimina-
cién, radica en que este principio “forma parte del
derecho internacional general, en cuanto es apli-
cable a todo Estado, independientemente de que
sea parte o no en determinado tratado internacio-
nal”® o que se encuentra “consagrado en muchos
instrumentos internacionales.”$! Personalmente
consideramos que de lo anterior no se desprende
el hecho de que este principio tenga el cardcter de
ius cogens, en la medida que, una fuente del de-
recho internacional como la costumbre también
puede ser aplicada a un Estado siempre y cuan-
do se presenten los elementos requeridos para su
existencia, como son el elemento material y la
opinio juris.%?

En efecto, una norma consuetudinaria cum-
ple con los mismos requisitos sefialados por la
Corte. Es decir, que “se encuentre consagrado en

muchos instrumentos internacionales” y que sea
aplicable a los Estados sin necesidad de haber ma-
nifestado su deseo de ser parte de un tratado®®. Por
otro lado, en el caso de la Masacre de Mapiripdn,
la Corte sostuvo que:

“En relacién con esa situacion de desigualdad,
es pertinente recordar que existe un vinculo
indisoluble entre las obligaciones erga omnes
de respetar y garantizar los derechos humanos
y el principio de igualdad y no discriminacion,
el cual posee caricter de jus cogens y es fun-
damental para la salvaguardia de los derechos
humanos tanto en el derecho internacional
como en el interno e impregna toda actuaci-
6n del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones. En cumplimiento de dichas
obligaciones, los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacion de jure o
de facto, asi como a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discrimi-
natorias existentes en sus sociedades, en per-
juicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccién que el
Estado debe ejercer con respecto a actuaciones
y practicas de terceros que, bajo su tolerancia
0 aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias.”s*

Finalmente, en los casos Lopez Alvarez y el
de las Nirias Yean y Bossico, la Corte no hace re-
ferencia expresa al ius cogens sino que considera
que se trata de un principio de derecho imperati-
vo”%. En este punto es claro que los dos conceptos
son considerados como sinénimos desde la mis-
ma redaccién del articulo 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT).

j) Nacionalidad

Con relacién a la nacionalidad, la Corte se
pronuncio en el caso de las Nirias Yean y Bossico
¢. Repuiblica Dominicana y sostuvo que:

“Respecto al derecho consagrado en el articu-
lo 20 de Ia Convencion, la Corte entiende que
la nacionalidad es la expresion juridica de un
hecho social de conexiéon de un individuo con
un Estado®®. La nacionalidad es un derecho
fundamental de la persona humana que esti
consagrado en la Convencién Americana, asi
como en otros instrumentos internaciona-
les®’, y es inderogable de conformidad con el
articulo 27 de la Convencion.”*®

En este caso, la Corte afirma que se trata
de un derecho inderogable sin entrar a hacer un
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andlisis mas profundo sobre la practica estatal en
cuanto a la pérdida de la nacionalidad. En con-
secuencia es claro que la norma, de acuerdo con
lo expresado por la Corte, es inderogable pero no
demuestra que no haya pérdida de la nacionalidad
y que haya casos de apatridia. Asi mismo, si bien
la Corte identifica la palabra “inderogable” con el
ius cogens, a nuestro modo de ver se trata de una
de las caracteristicas de las normas imperativas de
acuerdo con el articulo 53 de la CVDT. En conse-
cuencia no es claro que la Corte haya querido ma-
nifestar es que se trata de normas de ius cogens.*

k) Deber de Investigar y Sancionar.

El otorgarle el caracter de ius cogens al deber
de investigar y sancionar es relativamente recien-
te. En efecto, la primera vez que la Corte se refie-
re a este principio en esos términos es en el caso
Goiburt en el ano 2006 cuando afirma que hay
delitos que ante su particular gravedad hayan he-
cho que el correlativo deber de investigar y sancio-
nar a sus responsables haya alcanzado el caricter
de ius cogens®.

A pesar del entusiasmo que generd en algu-
nos autores®!, el parrafo 84 de la sentencia en el
caso Goiburii, dos meses después de ese fallo, la
Corte cambia la férmula lingiistica y senala en
el caso del Penal Castro Castro que “la penaliza-
cién de estos crimenes es obligatoria conforme al
derecho internacional general”®? (las cursivas son
nuestras). En este sentido, no se entiende como
en un caso posterior en el que la Corte determind
que se cometieron crimenes de lesa humanidad,
el deber de investigar y sancionar haya dejado de
ser norma de ius cogens. Esto en la medida en
que el ser obligatorio no significa que sea de ius
cogens, ya que todas las normas son de obligato-
rio cumplimiento y no por esto el “derecho” es, o
se convierte, en una norma con el caricter de ius
cogens. Ahora bien, aun mas extrafno es el hecho
que cuatro dias después, el 29 de noviembre, en el
caso la Cantuta, el deber de investigar vuelve a ser
considerado por la Corte como norma imperativa,
ademds se le agrega, por primera vez, el deber de
sancionar también con el caricter de ius cogens.*?

En el ano 2007, la Corte frena nuevamente el
impulso con relacién al caricter de estos deberes.
En el caso Bueno Alves se limita a decir que “el de-
ber de investigar constituye una obligacién estatal
imperativa que deriva del derecho internacional.”**
Varias cosas se desprenden de esta frase. En primer
lugar nos llama la atencidén el hecho que no se haga
referencia al deber de sancionar que ya habia sido
incluido como norma de ius cogens;® en segundo

lugar la referencia que se hace a que la imperativi-
dad del mencionado deber de investigar se derive
del derecho internacional y que esta afirmacién no
tenga sustento alguno que la acomparie.

En este mismo caso, se afirma que el “in-
cumplimiento [de la obligacion de investigar]
acarrea la responsabilidad del Estado.””¢ Al res-
pecto consideramos que la responsabilidad del Es-
tado se da cuando se configura el incumplimiento
de una norma de derecho internacional y que este
sea atribuible a un Estado.”” En consecuencia, si
todo incumplimiento de una norma internacional
conlleva la responsabilidad, es claro que no por
esto se puede concluir que se trate de una nor-
ma tenga el cardcter de ius cogens. A partir del
ano 2009, la Corte precisa el alcance que le quie-
re dar a estos deberes de los Estados y en el caso
Perozo y otros, advierte que “La obligacién de in-
vestigar “adquiere particular intensidad e impor-
tancia ante la gravedad de los delitos cometidos y
la naturaleza de los derechos lesionados”, incluso
hasta alcanzar esa obligacién, en algunos casos, el
caracter de jus cogens.””®

De lo anterior, se desprende claramente que,
para la Corte, el deber de investigar y sancionar
tiene cardcter de ius cogens cuando el delito co-
metido tiene a su vez ese caricter. En este sen-
tido es extrano que haya una norma que sélo en
ocasiones tenga el cardcter de imperativo. Esto es
contradictorio con el concepto mismo plasmado
en el articulo 53 de la CVDT que hace referencia
a una norma de derecho internacional general, es
decir que no puede tratarse de una caracteristica
que no tenga vocacion de permanencia, como es el
caso que nos propone la Corte en el actual punto
de andlisis.

En el caso de la Masacre de las Dos Erres c.
Guatemala, en el que la Corte hace especial énfa-
sis en la perspectiva de violencia sexual del asunto,
es curioso que no se hace referencia expresa a que
esta obligacion sea de jus cogens. Lo anterior en
la medida que no usa la férmula “y la correspon-
diente obligacién de...”. Sin embargo, al hablar de
la inderogabilidad de los derechos violados hace
referencia al parrafo 131 de la sentencia del caso
Goiburti y otros c. Paraguay en el que la Corte si
hace referencia al caracter imperativo del acceso a
la justicia. En este sentido, cabe preguntarse si la
Corte estd equiparando el deber de investigar con
el acceso a la justicia?

En términos generales, la Corte ha argumen-
tado que el deber de investigar y sancionar tiene
el caracter de ius cogens haciendo uso del mismo
giro lingiiistico en los siguientes términos:
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“Respecto de la desaparicion forzada de per-
sonas la Corte ha afirmado que “ante la parti-
cular gravedad de estos delitos y la naturaleza
de los derechos lesionados, la prohibicién de
la desaparicion forzada de personas y el cor-
relativo deber de investigarlas y sancionar a
sus responsables han alcanzado caricter de
jus cogens.”*?

Ahora bien, en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores'® ya que la Corte hace referencia
a la tortura en forma técita como norma de jus
cogens. Creemos que lo da por hecho y por esto
se refiere al deber de investigar que tienen los Es-
tados que se desprende de la violacién de normas
imperativas y del mismo derecho interno.

Finalmente, queremos hacer referencia al
caso Vera Vera en el que la Corte se refiere al de-
ber de investigar, inicamente, afirmando que esta
obligacién se desprende de las normas convencio-
nales del derecho internacional que son imperati-
vas para los Estados Partes.!?! No es claro para no-
sotros el alcance que le pretende dar la Corte a la
anterior afirmacion. Esto en la medida que puede
ser interpretado de dos formas. En primer lugar,
en el sentido que los tratados que se encuentran
vigentes y son vinculantes para un Estado son de
imperativo cumplimiento para estos, de no hacer-
lo el Estado incurrird en Responsabilidad Interna-
cional de acuerdo con lo estipulado en el proyecto
de la Comisiéon de Derecho Internacional;'®* En
segundo lugar, asumiendo que sélo hay unos tra-
tados que tiene ese cardcter de imperativos. En la
medida que la Corte no explica el alcance de dicha
frase se genera una ambigiiedad al momento de
interpretarla.

1) Acceso a la Justicia

El acceso a la justicia como norma de ius co-
gens tiene, nuevamente, su origen en Votos Indi-
viduales del Juez Cangado Trindade.!® Es intere-
sante ver como al cabo de unos meses, del mes
de julio al mes de septiembre de 2006,'%* la Corte
cambi6 su posicién y decidi6 incluir el acceso a la
justicia como norma de ius cogens. En efecto, en
el caso Goiburii la Corte sostuvo que:

“El acceso a la justicia constituye una norma
imperativa de Derecho Internacional y, como
tal, genera obligaciones erga omnes para los
Estados de adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para no dejar en la impunidad esas
violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion
para aplicar su derecho interno y el derecho
internacional para juzgar y, en su caso, sancio-

nar a los responsables, o colaborando con otros
Estados que lo hagan o procuren hacerlo.”!%

Sin lugar a dudas, buscar que el acceso a la
justicia sea considerada como de ius cogens cuan-
do se estd frente a un caso de desapariciéon for-
zada, busca “prohibir un crimen de una gravedad
particular y al mismo tiempo el acceso a la justi-
cia para evitar que un sistema de impunidad se
establezca con relacién a las violaciones masivas
de derechos humanos.”!%¢ Al respecto, no nos es
claro el hecho que este tipo de normas tengan el
carcter de imperativas ya que no pueden conside-
rarse el acceso a la justicia con un caricter espe-
cial solamente en algunos casos, es decir que sea
de ius cogens solo cuando el crimen que se esta
juzgando lo sea.

En este sentido, es interesante ver como, a pe-
sar de que en el ano 2006 la Corte ya se habia incli-
nado por incluir el acceso a la justicia como norma
de ius cogens en los Casos Goiburti y La Cantuta,
en el ano 2008 la Corte no hizo referencia a ello en
el caso del Penal Miguel Castro Castro.

m) Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Lesa Humanidad

En este caso, como ya se mencion6 en el ca-
pitulo relativo a los crimenes de lesa humanidad,
la Corte sostuvo que “la comisién de crimenes de
lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado
en un contexto de ataque generalizado o sistema-
tico contra sectores de la poblacién civil, era viola-
toria de una norma imperativa del derecho inter-
nacional. Dicha prohibicién de cometer crimenes
de lesa humanidad es una norma de jus cogens,
y la penalizacion de estos crimenes es obligatoria
conforme al derecho internacional general.”'%” Lo
que nos interesa en el presente acdpite es lo que
agregé la Corte al manifestar que la imprescripti-
bilidad de estos crimenes también son una norma
de jus cogens.'®® A nuestro modo de ver, como ya
lo manifestamos, considerar derechos como de
ius cogens por ser la consecuencia de haber viola-
do una norma imperativa no tiene razén de ser. Es
claro que los Estados tienen que cumplir con es-
tas obligaciones, lo que no quiere decir, en ningin
momento, que se trate de normas de ius cogens.

V. CASOS EN LOS QUE NO ES CLARO
SI SE HACE REFERENCIA AL IUS CO-
GENS, O NO

En la presente parte queremos hacer referen-
cia a cuatro decisiones que hacen referencia a pa-
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labras que la Corte ha usado como sinénimos de
normas imperativas o de ius cogens. En este sen-
tido nos referiremos a los casos Lépez Mendoza c.
Venezuela y Fontevecchia y D’Amico c. Argentina
del ano 2011 y el caso del Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku c. Ecuador del aiio 2012. En el pri-
mer caso, Lopez Mendoza, la Corte hizo sostuvo
que “la lucha contra la corrupcion y la proteccion
del erario publico” como una obligacién estatal de
“interés publico imperativo.”!?” Si bien considera-
mos importante hacer referencia a esta decision,
no creemos que la Corte esté haciendo referencia
a una norma de ius cogens. El hecho que se haga
referencia a lo “imperativo”, palabra que ha sido
utilizada por la Corte como sinénimo de ius co-
gens 'y tal y como se encuentra en la redaccion del
articulo 53 de la CVDT, quiere decir que se hace
referencia a una obligacioén del Estado, pero no es-
pecificamente a una norma imperativa como tal.

En el segundo caso, Fontevecchia y D’Amico,
la Corte hace referencia a “una necesidad social
imperiosa” con relacién a la libertad de expresi-
6n. El analisis lo retoma la Corte de la Opinién
Consultiva no. 5/85'"% en la que la Corte analizé
varias decisiones de la Corte Europea de Derechos
Humanos.'"! Nuevamente, no creemos que en
este caso la Corte esté haciendo referencia a una
norma de cardcter imperativo, como tampoco lo
hizo la Corte Europea, en los casos citados, cuan-
do hizo referencia a un interés pablico imperativo.

El tercer caso es el Diaz Pena del 26 de junio
de 2012.12 Aqui el Juez Vio Grossi, en su Voto Di-
sidente, sostiene que las normas convencionales
“conllevan un mandato imperativo”. A nuestro
modo de ver es claro que hace referencia a una ge-
neralidad de las normas juridicas que por el sim-
ple de hecho de serlo deben ser cumplidas por los
sujetos a los que estdn dirigidas. En consecuencia,
no puede entenderse aqui el uso de la palabra “im-
perativo” como sinénimo de ius cogens, ya que
estas son de caricter especial y no general.

En el cuarto, y dltimo, caso de andlisis de la
presente parte, el caso del Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku, en su decision la Corte sostuvo que
la obligacién que tienen los Estados de investigar
“se desprende de las normas convencionales de
derecho internacional, imperativas para los Es-
tados parte”!'® [las itdlicas son nuestras]. Como
ya lo hemos manifestado, en este caso tampoco
creemos que la Corte esté haciendo referencia a
normas de ius cogens. De hacerlo, basicamente
estaria convirtiendo todo el derecho internacional
en imperativo, cuando el concepto mismo de nor-
mas imperativas busca que s6lo sean unas pocas
normas que gozan de este especial caricter.

VI. LAS DIFERENTES ACEPCIONES USA-
DAS POR LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS
PARA REFERIRSE AL CONCEPTO DE
JUS COGENS

Tal y como se ha podido constatar en el de-
sarrollo del presente articulo, muchas son las
acepciones que ha utilizado la Corte para referirse
al ius cogens o para justificar que una norma tiene
tal caracter. A continuacién las enunciaremos en
orden a mostrar como hay una carencia de pre-
cisiéon terminolégica por parte de la Corte en lo
relativo a estas normas, lo que hace que sea muy
dificil determinar claramente si efectivamente se
habla de normas imperativas o no.

Esto lleva a confusiéon en la medida que,
como en el caso Lopez Mendoza se usa la pala-
bra imperativo con un significado diferente al
establecido en la CVDT como sinénimo de ius
cogens que es el que ha retomado la Corte en la
gran mayoria de sus decisiones. Esto, como ya lo
dijimos, deja en el ambiente esa falta de preci-
sién terminoldgica que conlleva a que haya falta
de claridad con relacion a lo que la Corte realmen-
te considera como normas imperativa y lo que no
considera como tal.

De acuerdo con lo anterior, hemos detecta-
do que la Corte viene usando como sinénimos de
1us cogens las siguientes palabras o frases: derecho
imperativo, inderogable, interés publico imperati-
vo, Jus cogens, normas convencionales de derecho
internacional imperativas, normas que no pueden
ser suspendidas en ninguna circunstancia, obliga-
cién erga omnes, orden publico, ratificado por los
Estados y en consecuencia de obligatorio cumpli-
miento. Es interesante como la Corte no ha esta-
do exenta de los problemas linghisticos; en este
sentido, en el caso Villagrdn Morales, la version en
espanol hace referencia al concepto de “imperati-
vidad”; mientras que en la version inglesa se hace
referencia a la palabra “annulled” que, como ya se
indicé, conlleva un alcance totalmente diferente.!!'*

VII. CONCLUSIONES

En primer lugar, es necesario sefnalar el valor
y la fortaleza que ha tenido la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos para “sacudir” el siste-
ma y lograr una mayor proteccion de los derechos
humanos en el continente americano. En segun-
do lugar, creo importante senalar que, si la Corte
insiste en considerar la obligaciéon que tienen los
Estados de investigar y sancionar, el derecho de
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acceso a la justicia y la imprescriptibilidad como
normas de ius cogens, debe hacerlo sustentando
claramente la individualidad de cada uno de estos
para asi poder determinar claramente que efecti-
vamente gozan de esa especial caracteristica que
es ser normas de ius cogens.

En tercer lugar, del analisis de la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, es claro que, para ella, hay una diferencia
clara y profunda entre el derecho voluntarista en-
tre los Estados consagrado en el articulo 53 y 64
de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (1969 y 1986) relativo a las normas
imperativas o de ius cogens, y cuando se trata de
normas que buscan proteger y promover los Dere-
chos Humanos. Esta diferencia explica, segin la
Corte, que haya un decalogo diferente en lo re-
lativo a las normas de ius cogens en la medida
que el primero conforma el Derecho Internacional
interestatal; mientras que el segundo conforma el
Derecho Internacional universal.''®

Asi mismo, a pesar de lo anterior, coincidi-
mos con Catherine Maia en el sentido que “de-
bemos admitir que el reconocimiento de més y
mas derechos humanos imperativos por parte del
juez interamericano no estd acompanado de una
explicacién de su descubrimiento, esto a pesar de
que la materializacion del jus cogens se crea sobre
una base objetiva” y continta diciendo que “la ju-
risdiccidn interamericana afirma la existencia de
derechos imperativos sin probarlos.”!'¢ Finalmen-
te, creemos que la ampliaciéon desmesurada del
concepto de normas de ius cogens puede conllevar
un debilitamiento del concepto mismo, lo que a
su ves acarrearia un debilitamiento del sistema
de proteccién de derechos humanos.''” En conse-
cuencia, la Corte debe seleccionar de forma preci-
say clara aquellas normas que hacen parte de este
cuerpo normativo que goza de esta caracteristica
especial de imperatividad.
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