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(JUS COGENS). DIMENSION SUSTANCIAL
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INTRODUCCION

La idea de la existencia de normas superiores de la comunidad internacional,
imperativas, de jus cogens, tiene una larga presencia historica, si bien, formalmente, con
esa designacion, recién ha ingresado en el Derecho internacional a través de los
Proyectos de la Comision de Derecho Internacional de la Naciones Unidas (CDI) sobre
Derecho de los Tratados y sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos
Internacionalmente Ilicitos! . Las principales cuestiones en torno al jus cogens giran en
torno a su origen (I), a su fundamento filosofico (II), a su naturaleza (III), a su contenido
(IV), a las consecuencias de su violacion (V).

L. ORIGEN. EVOLUCION?
Erroneamente se ha sefialado que el jus cogens constituye un “nuevo derecho”, de
aparicion reciente3 , que su incorporacion al derecho internacional ha implicado un

desarrollo progresivo y audaz del mismo# , ya que la idea de jus cogens constituye una
concepcion de milenaria raigambre en el mundo juridico.

Ya en la antigiiedad se encuentran invocaciones de normas imperativas en
juzgamientos post-bélicos y condenas a los vencidos. Asi, entre otras, se recuerdan las
efectuadas por Nabucodonosor rey de Babilonia en oportunidad del juzgamiento de
Sedecias rey de Juda (VI a. JC), incriminado por su alianza con el faraén Apries y las
pronunciadas contra Brutulus Papius (IV a. JC) en oportunidad de la derrota de los
samnitas, por considerarlo el principal culpable de graves violaciones a los tratados

celebrados con Roma? .

En el derecho romano, si bien la referencia a/ jus cogens fue empleada en una
sentencia de Papiniano, tal uso solo se realizo para indicar la falta de existencia de una

norma compulsoria en la determinacién de las donaciones® . No obstante, la idea de jus
cogens en sentido mas proximo al actual, aunque con limitaciones, podemos hallarla en

el jus publicum romano (derecho no derogable por la voluntad de las partes)’,
concepcidn que luego pasaria al Codigo napoléonicoS .
En lo que hace a la expresion exacta, equivalente a jus cogens, -si bien en el plano

del derecho interno de los Estados- se ha considerado que fue introducida por los
pandectistas, particularmente Gliick y Winscheid, quienes la tradujeron por zwingendes

Rechtd . Debe recordarse que la compilacion conocida como Pandectae o Digestol0
parte del Corpus Juris Civilis romano, se aplico hasta inicios de la Edad Media.

En tiempos de la atomizacion que produjeron la caida del Imperio y la debilitacion
del Papado, la sensibilidad frente a gravisimas violaciones de lo que hoy entendemos
por derecho humanitario, llevd a que, en Napoles (1268), un tribunal internacional
juzgara a Conradin von Hohenstafen, duque de Suabia, por haber iniciado una guerra
injusta. En 1305 Sir William Wallace, nacionalista escocés, fue juzgado por una corte
inglesa por atrocidades. En 1474, en Breisach-Alemania, un tribunal de veintiocho
miembros elegidos en el ambito jurisdiccional de cuatro ciudades libres del Sacro
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Imperio Romano Germanico, juzgd y condené a muerte a Peter von Hagenbach por los
asesinatos cometidos durante la ocupacion de la ciudad de Breisach, actos que fueron

calificados como violaciones al derecho de Dios y de los hombres1! .

Numerosos juristas propusieron la creacion de algin tipo de jurisdiccion criminal
internacional para juzgar las violaciones mas graves a los compromisos entre Estados,
entre ellos, en particular, Antonio Marini (1461), Jeremias Bentham (1789), Gustavo
Moynier (1872).

La “Clausula Martens”, contenida en el preambulo de la Segunda Convencion de
La Haya de 1899, sobre Leyes y Costumbres de Guerra, expresa: “Esperando, pues, que
un codigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser proclamado, las Altas Partes
Contratantes juzgan oportuno constatar que, en los casos no comprendidos en las
disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes
quedan bajo la proteccion y bajo el imperio de los principios del derecho de gentes, tales
como ellos resultan de las costumbres establecidas entre naciones civilizadas, asi como
de las leyes de la humanidad y de las exigencias de la conciencia publica”. Esta norma,
primer documento internacional vinculante que aparece en la comunidad internacional
relativo a la idea de sanciones especiales para violaciones extremadamente graves del

derecho internacional y de establecimiento de una jurisdiccion penal internacionall? | se
reiterdo en la Cuarta Convencion de La Haya de 1907 y fue incorporada en términos
equivalentes en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, disponiéndose que la
denuncia de los Convenios “no tendra efecto alguno sobre las obligaciones que las
Partes contendientes habran de cumplir en virtud de los principios del derecho de
gentes, tales y como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las

leyes de la humanidad y de las exigencias de la conciencia publica”13.

En 1914 una comision holandesa present6é al gobierno una propuesta dirigida al
establecimiento de un juez criminal internacional en La Haya, con competencia para

conocer de las “injusticias y crimenes de los Estados”14.

El Presidente Tardieu de la Comision de los Quince, encargada de examinar la
cuestion relativa a las responsabilidades de los “autores” de la Primera Guerra Mundial,
en la sesion inaugural de las labores de la Comision sefiald la dificultad de la tarea que
le fuera encargada, la que podia ser considerada como la puesta en vigor de los
principios de justicia y de paz que los pueblos pretenden realizar en la biisqueda de un
nuevo equilibrio. En base a la recomendacion de la Comision de los Quince, la
Comision de Responsabilidades y Sanciones sefialo que los vencidos debian rendir
cuentas de los métodos barbaros o ilegitimos, en violacion de las leyes y costumbres de

guerra y de los principios elementales de humanidadl15 .

La Conferencia de Paz sefialdo que el Tribunal internacional actuaria “d’apres les
principes du droit des gens, tel qu’il resulte des uisages établis entre nations civilisées,

des lois de I’humanité, et des exigences de la conscience publique”16 .

El Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919, en su Art. 227 establecia la
constitucion de un tribunal internacional, el que habria de guiarse por los mas altos
principios de la politica internacional, con miras a defender las obligaciones solemnes
que entrafian los compromisos internacionales y la moral internacional. Si bien el

tribunal versallense no llegd a constituirse por varias causas!” , el establecimiento de
una institucion permanente de ese tipo fue considerado en la Sociedad de Naciones,
basandose en las definiciones de Versalles y la idea de tres tipos de violaciones:
“ofensas a la moralidad internacional” (conocidas mas tarde como “crimenes contra la
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humanidad”); “ofensas a la sacrosanta inviolabilidad de los tratados” (posteriormente
designadas “crimenes contra la paz” o “agresion”) y “acciones contrarias a los derechos
y a las costumbres de guerra” (mas adelante conocidas como “crimenes de guerra™).

También se ocuparon de las responsabilidades especiales que correspondian a los
mas graves violaciones del derecho internacional, i.a., el Sub-Comité del Comité de
Expertos para el Desarrollo Progresivo del Derecho Internacional de la Sociedad de
Naciones (Informe del salvadorefio Jos¢ Gustavo Guerrero); la Tercera Comision de la
Sociedad de Naciones (Proyecto de Tribunal Criminal Internacional, 1921); la
Conferencia de la Sociedad de Naciones sobre el Terrorismo (1937); las Potencias

Aliadas en documentos previos a la creacion de las Naciones Unidas18, en particular el
Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 que aprobo el Estatuto del Tribunal Militar

Internacionall9. Este Tribunal juzgé y castigo a los crimenes contra la paz, crimenes de

guerra y crimenes contra la humanidad en conexion con cualquiera de los primeros20 .
El Estatuto de este tribunal ha sido una de las principales bases para la construccion por
parte de las NU de los distintos sistemas de jurisdiccion penal internacional que habrian
de sucederle, vg. Tribunal Penal Internacional para la exYugoslavia, Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, Tribunal Penal Internacional para Sierra Leona, Corte Penal
Internacional (Estatuto de Roma de 1998).

El jus cogens adquiri6 “carta de naturalizacion” en el Derecho internacional a
través de las labores de la CDI en materias vinculadas de responsabilidad y derecho de

los tratados21 .

Proyectos de la CDI vinculados al jus cogens
La AG NU, que en su primer periodo de sesiones habia declarado que los

principios del veredicto de Nuremberg constituian normas de Derecho internacional22,
mediante Res. 177/I1 de 21 de noviembre de 1947 solicité a la CDI que: *formulara los
principios de derecho internacional reconocidos en el Estatuto del Tribunal Militar

Internacional de agosto de 1945 y las sentencias del Tribunal de Nuremberg23 y *
preparara un Codigo de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad. Al aio

siguiente, por Res.260-B/III, de 9 de diciembre24 | pidi6 a la CDI que estudiara la
posibilidad de creacion de un Tribunal penal internacional para juzgar delitos contra la
humanidad determinados en convenciones internacionales. La CDI, designd6 como
Relator especial a Jean Spiropoulos, quien elabord un Proyecto de Principios y Delitos
en 1950, sin alejarse de los “principios de Nuremberg” y en 1954 el Proyecto de Codigo
de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad. Debe tenerse presente que los
comportamientos que Spiropoulos denominé “delitos”, se consideran hoy “crimenes” y
conforman el nlcleo duro de las violaciones a normas imperativas de derecho
internacional general. La AG por Res. 897 (IX) de 4 de diciembre de 1954, decidi6
aplazar el examen del Proyecto de Codigo, por considerar que estaba intimamente
vinculado a la definicion de agresion, cuestion que habia encomendado a una Comision

Especial. El tema recién fue retomado en 198125 | afio en que la AG invit6 a la CDI a
ocuparse nuevamente de la cuestion. La CDI designdé Relator a D. Thiam, quien
presentd entre 1983 y 1991, nueve informes. El Proyecto fue aprobado en primera
lectura en 1991. Durante 1992 y 1993 D. Thiam, de conformidad a lo encomendado por
la AG en su Res. 45/41 de 28 de noviembre de 1990, produjo dos informes sobre el
Proyecto de Establecimiento de Tribunal Penal Internacional, culminando su labor en
1994 con la aprobacién por la CDI del Proyecto y la recomendacion a la AG de
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convocar a una conferencia internacional para su adopcion como convencion. El
Estatuto de Tribunal Penal Internacional con importantes modificaciones, fue adoptado
en la Conferencia de Roma de 17 de julio de 1998. En su 48° Periodo de sesiones
(1996), la CDI aprobo, parte en primera y parte en segunda lectura un Proyecto de
veinte articulos, designado Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la

Humanidad?6 .

En su primer periodo de sesiones (1949), la CDI seleccion6 el tema
Responsabilidad de los Estados, como topico idoneo para la codificacion. La AG NU
por Res. 799 (VIII), de 7 de diciembre de 1953, solicitdo a la CDI que procediera a la
codificacion de los principios de derecho internacional que rigen la responsabilidad de
los Estados. La CDI comenz6 en 1955 sus labores en el tema, designando a través de

varias décadas de trabajo diversos relatores2” . En los debates de la AG NU de los afios
1960 a 1962, en oportunidad de considerarse los informes de la CDI, particularmente el
relativo a la responsabilidad de los Estados, la URSS y otros paises socialistas y del
Tercer Mundo observaron al Proyecto de Garcia Amador la falta de previsiones
especiales para violaciones graves que impactaban sobre los fundamentos mismos del
derecho de gentes, como la agresion. Recogiendo esa critica el Relator Roberto Ago
consider6 viable un tratamiento dual que distinguiera las violaciones que afectaban a la

comunidad en su conjunto de otras violaciones (CDI Anuario, 1969, Vol. 1, p. 257)28
En 1976, la CDI incorpor6 la distincion entre delitos de crimenes internacionales
en el Art. 19 del Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados29 .

En los Comentarios al Art. 19 (28° Periodo de sesiones-197630), el Relator hizo
presente, en el punto 15, que “(1)a necesidad de distinguir, dentro de la categoria general
de hechos internacionalmente ilicitos de los Estados, a una categoria aparte que abarque
los casos de ilicitud excepcionalmente graves, se hizo sentir (...) mas evidentemente al
finalizar la Segunda Guerra Mundial (...)”. En el punto 16, ha sefialado que “(t)res
circunstancias parecen tener, a juicio de la Comisién, una importancia considerable
como prueba directa o indirecta de ese convencimiento: a) la distincion, consagrada
recientemente en el marco de las normas de derecho internacional, de una categoria
especial de normas calificadas de “imperativas” o de jus cogens; b) el establecimiento
del principio en virtud del cual el individuo-6rgano que con su comportamiento ha
violado obligaciones internacionales de un determinado contenido debe ser considerado
personalmente punible, a pesar de haber actuado en calidad de 6rgano del Estado (...); ¢)
el hecho de que la Carta de las NU atribuya consecuencias que se determinan
especialmente a la violacion de ciertas obligaciones internacionales (...)”. En el punto 59
del Comentario explica que ha optado por la denominacioén “crimen internacional” por
haberse convertido en una expresion de uso corriente en la practica de los Estados, en
las obras cientificas contemporaneas, en resoluciones de la Sociedad de Naciones y de
las NU, como asi también en instrumentos internacionales relevantes. En ese mismo
punto subraya que no debe confundirse “crimen internacional” (atribuible al Estado)
con crimen de derecho internacional (imputable al individuo que cometi6 el hecho).

La primera parte del proyecto (origen de la responsabilidad internacional) fue
aprobada en primera lectura en 1980. La segunda parte (contenido, formas y grados de
la responsabilidad internacional) y la tercera (solucion de controversias y modalidades
de hacer efectiva la responsabilidad), fueron aprobadas en 1996, permaneciendo la
“distincion entre delitos y crimenes internacionales”.
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El proyecto aprobado en segunda lectura en el 53° periodo de sesiones de la CDI
(2001), con su titulacion renovada: Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente lIlicitos, se ocupa *en la primera parte, del hecho internacionalmente
ilicito del Estado; *en la segunda parte, del contenido de la responsabilidad
internacional de Estado; *en la tercera parte, de los modos de hacer efectiva la
responsabilidad internacional del Estado; *en la cuarta parte, de las disposiciones
generales. En este Proyecto desparecid la distincion entre “delitos y crimenes”, no
obstante, el Art. 26 hace referencia a las normas imperativas de derecho internacional
general, estableciendo que: “Ninguna disposicion (...) excluira la ilicitud de cualquier
hecho del Estado que no esté de conformidad con una obligaciéon que emana de una

norma imperativa de derecho internacional general”31 .

La Comision elevo el Proyecto de 2001 a la AG recomendandole tome nota del
Proyecto y lo incorpore como Anexo a la resolucion. También recomendé a la AG viera
la posibilidad de convocar a una conferencia de plenipotenciarios con miras a la
adopcion de una convencion sobre el tema. La AG, de conformidad a la Res. 56/82, en
la parte preambular (parr. 3), estim6 conveniente remitir las cuestiones juridicas y de

redaccién a la Sexta Comision de la AG32 . En la misma resolucién solicito a la CDI
iniciar labores sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales.

La CDI inicié la codificacion del derecho de los tratados en 1949. Hersch

Lauterpacht, el segundo relator en el Proyecto sobre Derecho de los Tratados33 | ya en
1953 abord6 la cuestion relativa a la existencia de normas imperativas. El Art. 15 de su
proyecto de articulos establecia: “Un tratado sera nulo cuando su ejecucidén suponga un

acto que el Derecho internacional reputa ilicito”34 .
El Tercer informe del tercer Relator, Gerald Fitzmaurice, abord6 el tema del jus
cogens en los Arts. 16 a 20 del Proyecto, sin definirlo35 .

El cuarto Relator, Humprey Waldock, en el Proyecto de Articulos correspondiente
a su segundo informe de 1963, contempl¢ el jus cogens y dio ejemplos de tratados nulos
por infraccion de una norma o principio general de Derecho internacional de tal

caracter30 .
En el comentario, Waldock destaco que era necesario distinguir entre jus cogens y
normas inderogables por la voluntad de las partes37 .

Durante los debates en la CDI38 se pudo observar una clara disposicion a la
inclusion del jus cogens por parte de los miembros de la CDI39 .

En el Informe de la CDI a la AG. UN. (1963. Doc. A/5509), la inclusion del jus
cogens se hallaba contemplada en los Arts. 37 y 45. Sin embargo, la formulacion ya no

contenia el concepto de jus cogens, ni ejemplos del mismo40.

En 1966, la CDI volvid a ocuparse del jus cogens, limitindose a cuestiones
terminoldgicas, ubicacion de la cuestion en el Proyecto (Arts. 50, 61 y 67 relativo este
Gltimo al procedimiento4] ) y al analisis de las observaciones de los Gobiernos. El
unico Estado que manifest6 claramente su oposicion a la inclusion del jus cogenes fue
Luxemburgo por no reconocer normas superiores a los acuerdos entre Estados42 .

En la Sexta Comision de Asuntos Juridicos de la AG NU, la que se ocupd del tema
en 1963 y 1966, hubo, en general, una buena recepcion de los enunciados vinculados al
Jjus cogens.
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La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados (Viena,
26 de marzo-24 de mayo de 1968 y 9 de abril-22 de mayo de 1969) adopto la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la que consagré al jus
cogens en el derecho internacional convencional al incorporarlo expresamente en sus

Arts. 53, 6443 y correlativos44 45 .

II. FUNDAMENTO

El origen filosofico del jus cogens, la base de su fuerza obligatoria, en lineas
generales, se ha hecho depender del derecho natural (jusnaturalistas) o del “orden
publico40 y las buenas costumbres internacionales” (juspositivismo)4”.

Se ha sefialado que el derecho natural nutre al derecho positivo como la sangre al
cuerpo?8; que el derecho natural es un derecho positivo en potencia4?; que el derecho
positivo se construye sobre ¢150.

Si bien la doctrina del derecho natural posee numerosas vertientes, puede
simplificarse a través de unos pocos elementos reconocidos por la gran mayoria de los
juristas, i.a.: * existencia de normas reguladoras de los comportamientos humanos que
no se deben a la norma positiva; * derivacion de tales normas de la naturaleza misma
del hombre o de las cosas; * existencia en la base del derecho positivo de elementos
objetivos de moralidad, que son los que le dan su fuerza obligatoria final; * necesidad
de primacia de los principios de moralidad y de justicia en cualquier construccion de
derecho positivo; * existencia de principios juridicos (eternos, inmutables) mas alla de
cualquier determinacion de voluntad; * manifestacion de conciencia necesaria de toda
civilizacion.

Asi, en el jus inter gentes de Vitoria y Grocio, la concepcion de la existencia de
normas imperativas de derecho internacional -al menos en forma parcial-, se halla en el
Jjus naturale y en el jus necessariumd1.

Bynkershoek en su obra Questionum juris publici (Libro segundo) ha senalado que
“aucune autorité ne peut se prévaloir contre la raison (...)”"52.

Vattel hizo referencia a un “derecho de gentes necesario”, quedando definido como
aquél que no puede prescindirse, que no puede ser modificado unilateralmente, el que
invalida toda convencion voluntaria contraria a sus prescripcionesd3.

Bluntschli distinguié entre violaciones ordinarias de Derecho internacional de
aquellas que socavan los cimientos del orden juridico, “atentatorios a los derechos
generales de la humanidad o a los principios necesarios del derecho internacional”54.

Es de tener presente que el positivismo, predominante desde el finales del siglo
XVIII hasta inicios del XX, no admitié6 normas superiores a la voluntad de los Estados
(convenios internacionales y subsidiariamente costumbre internacional) y negd el
elemento moral como formador del derecho.

Asi, von Liszt ha afirmado que “el Derecho internacional es derecho dispositivo”,
voluntario, con exclusion de toda norma superior imperativa o necesariamente
obligatoriad5.

Sin embargo el positivismo se vio obligado a exceptuar de tal rigor al menos al
principio pacta sunt servanda, basicamente, por razones tedrico racionales como es la
imposibilidad l6gica de su derogacion. Asi, la Grundnorm kelseniana fue colocada en la
cima de la pirdmide normativa50.
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Ademas, algunos positivistas del XIX, sostuvieron, de una manera u otra, una
limitacion de la voluntad de los Estados basada en la necesidad de “licitud” del objeto

del acuerdo 57. Asi, Anzilotti reconoci6 que un tratado internacional puede ser nulo por

la ilicitud moral de su objetod8. Sibert se pronuncié por un “orden publico
internacional” de bases positivas, entendiendo por orden publico al conjunto de reglas

indispensables para el mantenimiento del orden y de la paz para todos>9.

Tras la primera Guerra Mundial renacié el convencimiento de que el derecho
positivo no puede constituir el inico cuerpo normativo de la sociedad. En Versalles se
sefiald que el Alto Tribunal actuaria “de conformidad al derecho de gentes tal como
resulta de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, las leyes de la humanidad

y de las exigencias de la conciencia puiblica”60.

Saldafia en el curso de 1925 de la Academia de Derecho Internacional de La Haya
sefialé que “es la conciencia internacional de dafio criminal internacional la que lleva,
en el plano universal, a regular la criminalidad internacional”, agregando que “desde el

punto de vista filosofico el crimen internacional es un ‘delito natural universal’”61,

Brierly en el curso de 1928 de la Academia de La Haya expreso al término de su
exposicion: “Nous sommes tous contraints d’agir comme si nous étions convaincus de
la réalité d’un ordre objectif, a la fois physique et moral, si nous voulons continuer a
vivre et a agir. Ceci est sans doute croire au droit naturel, mais, je le confesse, la
résurrection moderne des théoriciens d’un droit naturel réformé me semble ouvrir une

perspective pleine d’espoir a la science juridique02.
Verdross, inicialmente positivista, reconocié que al menos existe una norma que

escapa a la voluntad de los Estados: pacta sunt servanda, que pertenece a la esfera de
los valores absolutos ya que, a mas de ser una norma juridica incorporada al derecho

positivo, también es una regla ética®3 . Verdross ha titulado al primer capitulo de su
curso de la Academia de La Haya de 1927 “La Morale universelle comme base du Droit
des Gens positif”. En sus primeras expresiones recuerda al baron Serge A. Kroff, quien
en el primer curso de la Academia (1, 1923-I, p. 5) entendi6 que el Derecho

internacional es una conciencia necesaria e inevitable de foda civilizacion®4. Truyol y
Serra hace presente que Verdross se remitié a una filosofia de los valores que concilia el
caracter absoluto de los valores con la relatividad de su aprehension por parte del
hombre, representando el derecho positivo un valor relativo, que varia con el desarrollo

de la civilizacion, pero que se funda en el valor absoluto de la idea de justicia®3 . El
profesor vienés critico la “revolucion” causada por el positivismo ilimitado, sefialando
la incapacidad del mismo para responder en ultimo término al problema filosoéfico final
del derecho: su fundamento, el deber de los Estados en sus relaciones reciprocas.
Ademas, observo que la afirmacion de la soberania absoluta de los Estados implica
como tal la negacién del Derecho de Gentes©0.

Whitton ha expresado al respecto que “par rapport a de tels principes (de moralité
et de justice), les lois humaines ne sont qu’un document ou transcript, et leur sanction
législative n’est pas un acte de volont¢ ou d’autorité, mais de découverte et de
déclaration”07.

La CPJI en su opinion consultiva en el Asunto Relativo a los Decretos de
Nacionalidad Promulgados en Tunez y Maruecos (Avis N° 11, p. 12) ha sefialado que
“(...) la souveraineté législative de 1’Etat sur son territoire n’est pas illimitée mais une
compétence dans les limites tracées par le droit international”. Algunos doctrinarios, i.a.
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Verdross, consideraron que, en consecuencia, ello significaba considerar a la comunidad
internacional como instancia suprema en la piramide de autoridades temporales,
juridicamente ilimitada, pero que ello también implicaba reconocer que estaba sometida

a las reglas de humanidad y de justicia©8.

Tras la Segunda Guerra Mundial, al influjo de las experiencias del periodo de la
conflagracién, se operd una revitalizacién del interés por el reconocimiento de la
existencia de normas de jus cogens, particularmente con Radbruch, Kaufmann, Mc
Nair, Verdross, Virally.

Radbruch sefialdé que las ordenaciones que tienen por contenido violaciones
flagrantes de los derechos humanos no s6lo son un derecho injusto, sino que carecen de
toda obligatoriedad, pues frente a injusticias tales, no pesa ya el principio de seguridad

juridica®9.

El institucionalista Kaufmann reconocié que “(i)l y a une masse énorme de régles
de droit non écrites qui ne découlent d’aucune volonté humaine mais qui ont leur source
dans la raison objective supérieure a toutes les volontés et raisons subjectives des

hommes™70.
Lord Mc Nair, siguiendo en buena medida los razonamientos de la opinion

disidente de los Jueces Van Eyssinga y Schiicking en el Asunto Oscar Chinn’! ha
sefialado que: “Es dificil imaginar una sociedad, sea de personas o de Estados, en el que
la ley no fije algin limite a la libertad contractual. En toda comunidad civilizada hay
reglas de derecho y principios morales que la ley no permite a los individuos ignorar o

modificar por medio de acuerdo entre ellos”72.
Michel Virally destacd que, sin ciertas bases imperativas no habria posibilidad
alguna de llevar adelante las relaciones internacionales’3.

El hecho de que las Convenciones de Viena en materia de tratados hayan definido a
la norma imperativa de derecho internacional general como aquella que es “aceptada y
reconocida” por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
que tenga el mismo caracter, ha llevado a algunos internacionalistas a entender que el
Art. 53 de las referidas convenciones refleja un reconocimiento de la existencia del
derecho natural. Ello, en tanto la “aceptacion” al igual que el “reconocimiento”, si bien
constituyen procesos diferentes, ambos actos presuponen la preexistencia de la
formulacion normativa, llevando al jus cogens a un plano extrapositivo. Quienes han
negado que haya recepcion alguna del jusnaturalismo en esa conceptualizacion han
puesto el acento en que para que la norma exista hace falta la voluntad de la comunidad
internacional de Estados de aceptarla y reconocerla como tal. Por otra parte, han
acentuado que el hecho de que una norma de jus cogens pueda ser modificada por otra
norma de igual caracter es prueba de que su origen no se halla en el derecho natural.

En tal sentido cabe recordar las expresiones de René-Jean Dupuy en la Conferencia
de Viena que adoptara la Convencion en 1969, en su calidad de representante de la
Santa Sede: “ (...) Certes, le ius cogens ne doit pas étre confondu avec le droit naturel,
puisqu’il ne s’agit pas en I’ocurrence de régles immuables. Il le contient cependant. les
principes tels que la prohibition de I’esclavage et du génocide sont entrés dans le droit
positif, mais ces impératifs du droit naturel ont été ratifiés et consacrés par le droit
positif sans perdre pour autant leur valeur de régles fondamentales répondant a une
exigence de la conscience universelle. On peut méme affirmer que cette intégration
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progressive du droit naturel dans le droit positif est hautement souhaitable, car elle lui
apporte une precision croissante”74.

Resumiendo, Galindo Pohl ha observado que, para los jusnaturalistas los procesos
de expresion estatal de aceptacion y reconocimiento constituyen una expresion de
sentido declarativo, de reconocimiento, de identificacion, jamas de creacion. En cambio,
para los positivistas, equivalen a la superioridad de la voluntad estatal colectiva,
asentada y consolidada en un proceso historico, por sobre la voluntad estatal individual.
En tal sentido, los procesos de expresion estatal son vistos como creadores de las

normas de jus cogens’?.

Barberis al referirse a las limitaciones impuestas por el jus cogens ha sefialado que
“(t)odo orden juridico contiene necesariamente alguna norma que no es susceptible de
derogacion por la voluntad de las partes. Un orden juridico que, en su totalidad, pueda

ser derogado por las partes mediante un acuerdo, es impensable como Derecho70.

Tal como lo indica Ferrer Sanchis, incluso Schwarzenberger, persistente opositor a
la inclusion del jus cogens, lo ha sido, basicamente, por considerar que la sociedad
internacional no ha alcanzado la estructura y desarrollo necesarios para ello,

particularmente por la falta de autoridad jurisdiccional adecuada?”.

La nocidn juridica de norma imperativa de Derecho internacional general, expresa
en términos juridicos una aspiracion ética que aparece incluso en diversas decisiones de
la Corte Internacional de Justicia, la que ha invocado “elementales consideraciones de
humanidad”, “principios que obligan a los Estados al margen incluso de todo vinculo
convencional”, “intereses de la humanidad en general” y “mision sagrada de
civilizacion™78.

Destacamos especialmente las conciliadoras expresiones de Thierry’9 quien
sefiala que si bien las normas de jus cogens poseen una fuerte connotacion ética, no
significa necesariamente que ellas sean normas éticas pertenecientes a un derecho
natural exterior al derecho positivo. Son normas del derecho positivo con un rango
particularmente elevado en el seno de ese tipo de normas. El que se reconozca que ellas
tienen un alto contenido ético no implica ninguna contradiccion. El jus cogens ha
tomado su puesto en el derecho positivo en reaccion a los crimenes cometidos en el
siglo XX. Tal el ejemplo del genocidio, acto de interdiccion plena, absoluta, definitiva,
por parte del Derecho internacional.

III. NATURALEZA
Tipo de norma

El que el jus cogens (norma imperativa de derecho internacional general) haya sido
definido en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados y sélo a los efectos
de la Convencion —tal como expresamente lo sefiala el Art. 53-, no significa que la
conceptualizacion no tenga cardcter externo al campo de los tratados ya que implica el
reconocimiento de la existencia de una categoria de normas distinta a las meramente
obligatorias.

Las normas que poseen el caracter de jus cogens son normas de derecho
internacional general de condicion especial: normas consuetudinarias o principios
generales de caracter superior. Thierry las ha calificado como normas de derecho

consuetudinario, aun cuando puedan estar contenidas en normas convencionales80.
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Bassiouni ha sefialado que numerosos doctrinarios consideran al jus cogens norma
consuetudinaria pero que otros muchos entienden que se trata de una forma semantica

de describir ciertos principios generales 81 . Es de observar que H. Waldock, Consultor
Técnico de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho de los Tratados,
expreso que: “Si (la CDI) se decidi6 a redactar el Art. 50 fue por estar convencida de
que (...) existen una serie de principios de derecho internacional que tienen caracter

imperativo”82 . En la misma Conferencia, el Delegado mejicano, opind que las normas
de jus cogens derivan de principios que la conciencia juridica de la humanidad
considera absolutamente esenciales para la coexistencia de esa comunidad en
determinado estadio de su desarrollo histdrico. Es decir, hacia referencia a principios del

derecho internacional83.

La ClJ en el Asunto Relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en y
contra Nicaragua (sentencia de 27 de junio de 1986) ha dictaminado que:

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

cogens’ 84 .

Probablemente, ninguna norma se presta tanto como el jus cogens para poner en
evidencia la interaccion e interpenetracion simultanea de las fuentes.

Se ha sefialado en la doctrina la diferencia entre normas de derecho internacional
general y normas particulares. Asi, se ha destacado el caracter relativo de las normas
particulares, en la medida en que s6lo son oponibles a los Estados que han contribuido a
su formacion, a diferencia de las normas universales, generales, las que son oponibles a
todos los Estados. En otro orden de cosas, también se ha resaltado la necesidad de
probar la existencia de una norma particular por parte de quien la invoca, a diferencia de

quien invoca la existencia de una norma universal, quien no necesita hacerlo85 .
Ademas, suele acentuarse la diferencia relativa a los efectos del incumplimiento de una
norma consuetudinaria por parte de los Estados. La CIJ, en el caso Nicaragua tuvo
oportunidad de analizar las diferencias en tal sentido entre una norma convencional y
una costumbre internacional de alcance general. La Corte sefial6 que, en el caso de
violacion de una norma convencional, el incumplimiento por parte de un Estado de una
norma del tratado, habilita al otro a suspender o dar por terminado el deber de
cumplimiento de otra norma del mismo tratado. La Corte sefiala que, en el caso del
derecho consuetudinario “el hecho de que un Estado no cumpla una norma no justifica
que el otro Estado se rehuse a cumplirla”. (CIJ Reports 1986, parr. 178). Ello es asi
dado que las obligaciones convencionales —en principio- revisten caracter correlativo,
en tanto las normas consuetudinarias, de derecho internacional general, lo

trascienden86.
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Se ha sefialado que las normas de jus cogens constituyen “deberes” y no
obligaciones; que su violacion, erga omnes, no genera para los Estados de la comunidad
internacional derechos subjetivos tales como para exigir el comportamiento en que el
deber consiste, sino, como mucho, un poder destinado a actuar como garantia del
efectivo cumplimiento del deber, por ejemplo, a través de 6rganos representativos de la

comunidad de Estados87. Entendemos que tal posicion se debe a la falta de distincion
en la relacion (género-especie) ‘violacion de norma erga omnes’y ‘violacion de normas

de jus cogens’ y las consecuencias sustanciales que tal distincion implica88.

En lo que hace a la generacion formal de la norma de jus cogens, aparentemente,
para que la norma exista, basta constatar la aceptacion y reconocimiento de la
comunidad internacional de Estados en su conjunto. Es de recordar que la CDI ha
entendido que la expresion “comunidad internacional de Estados en su conjunto” o
“comunidad internacional en su conjunto”, no significa la unanimidad sino que se
refiere a los “componentes esenciales” de la misma (todos los sectores de la comunidad

internacional)®9 90, No obstante, la imperatividad de la norma es para todos los
miembros de la comunidad internacional.

Netihold sostuvo que en el caso del jus cogens (a diferencia de otras normas de
derecho internacional general) la voluntad de la mayoria “binds the minority even when

it expressely rejects the jus cogens qualification”9] . De entenderse que la “comunidad
de Estados en su conjunto” esta constituida por todos los Estados, practicamente,
resultaria imposible pensar que llegue a reconocerse norma alguna de jus cogens,
ademas, se daria derecho de veto a cualquier Estado para impedir su formacion.

La CDI no ha definido el origen de la norma imperativa, si bien ha sefialado su
cardacter imperativo, inderogable, en tanto se trata de una norma que “no admite
acuerdo en contrario”. El hecho de que CDI, en sus comentarios, haya sefialado que una
modificacion de wuna norma imperativa de Derecho internacional general,
“probablemente habrd de hacerse mediante un tratado multilateral general”, debe
asignarse a que el proyecto se ocupaba del derecho de los “tratados” por lo que resulta
natural que haya considerado -particularmente, atento al grado de evolucion de la
comunidad internacional- la modificacion de una norma de derecho internacional
general (consuetudinaria, aun cuando fuere receptada por el derecho convencional) por

un tratado multilateral general de igual caracter92.

Jerarquia

Las normas consuetudinarias, por su naturaleza, se muestran superiores en tanto
son el sustento del edificio juridico positivo. Asi, de Miranda Burity sefiala que tal tipo
de normas constituye “(1)a premiere norme dans I’ ordre positif”. “(L)e fondement de sa
validité ne peut se trouver dans une autre norme positive, puisque cette derniére tout
simplement n’existe pas”93 .

Barberis ha sefalado que “(l)e droit des gens comprend d’abord les normes fondées
par la voie de la coutume. Ces normes constituent le droit international général et
appartiennent au degré le plus haut dans la hiérarchie de I’ordre international. Le droit
positif ne connait aucune norme supérieure réglant les conditions que doit remplir le
procédé coutumier de création du droit. La coutume elle-méme régle sa propre

création”94.

Si bien, tal como lo sefiala Truyol y Serra, “(...) la solucién dada a la jerarquia de
las fuentes del derecho internacional publico depende de la concepcion de su naturaleza
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y su fundamento”5, debe reconocerse que las normas imperativas de derecho
internacional general, vistas desde cualquier corriente doctrinaria, se hallan en Ia
cuspide del sistema normativo, teniendo la capacidad de invalidar cualquier norma que
se le oponga, sea ella consuetudinaria o convencional.

El representante de Italia, Maresca, en la Conferencia de NU sobre Derecho de los
Tratados ha expresado que “(e)l desarrollo del derecho internacional esta unido
intimamente a una concepcion jerarquica de sus fuentes y sus normas (...). De la
jerarquia de las fuentes se pasa a la jerarquia del contenido. Entre las normas
consuetudinarias existen algunas que tienen un contenido juridico mas profundo, un

contenido que no admite excepcién”6. En similar sentido, en la misma oportunidad, el
representante de Suecia, Eek, considerd que lo que vuelve imperativo al jus cogens es el
hecho de que la comunidad internacional considere su contenido de tan superior

jerarquia como para no tolerar su derogacion97.

Entendemos que el jus cogens se halla en la cuspide de las fuentes normativas no
solo en base a la inderogabilidad establecida en una norma positiva sino en razén de su
contenido. Es de tener presente que, a diferencia de otras normas de derecho
internacional general, no es oponible al jus cogens el principio de objetor persistente.
Ello no nace de las formalidades de la positivacion sino de la calidad del bien protegido
por la norma imperativa.

Violaciones graves como el genocidio y la agresion, entre otras, constituyen
normas de jus cogens aceptadas universalmente. No es dable pensar que puedan ser
derogadas en ningiin momento historico de la comunidad internacional de Estados. Ello,
no sélo por razones éticas, sino basica e indiscutiblemente por razones logicas, ya que
una consideracion en contrario llevaria inevitablemente, en su ultima instancia, a
aceptar como licita la destruccion del género humano y de las bases mismas del derecho

internacional98.

Las normas de jus cogens son inderogables tanto en tiempos de paz como en
tiempos de guerra. Sus violaciones son las mas graves del derecho internacional,
configurando crimenes internacionales?9.

Caracter

Las normas de jus cogens constituyen derecho coactivo, compulsorio, imperativo,
absoluto, perentorio, terminante, inderogable, inmutable en esencia, pleno, que protege
bienes sociales fundamentales de una comunidad dada.

Mosler ha senalado que las normas de jus cogens se caracterizan por el hecho de
que su violacion afecta a la comunidad juridica internacional como tal, puesto que aun
cuando resulte que un solo Estado es el directamente afectado por una violacion a tal
tipo de normas, las consecuencias son susceptibles de extenderse a la comunidad
considerada como un conjuntol00. Creemos, que esta visualizacion se concilia méas bien
con la idea de violacion a una obligacion erga ommes que con la concepcion de
violacion a normas de jus cogens, ya que esta tltima no solo “afecta” a la comunidad en
su conjunto (lo que puede presentar distintos niveles de gravedad) sino que destruye las
propias bases de esa comunidad101.

En el Asunto Barcelon Traction, Light and Power Company Limited, la C1J en su
sentencia de 5 de febrero de 1970, ha sefalado: “Ha de hacerse una distincion
fundamental entre las obligaciones de un Estado para con toda la comunidad
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internacional y las que surgen respecto a otro Estado (...). Por su misma indole las
primeras incumben a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de los
derechos en juego, se puede considerar que interesa juridicamente a todos los Estados

que esos derechos se protejan, puesto que se trata de obligaciones erga omnes”102. Al
dar ejemplos de obligaciones erga omnes, la Corte enuncid violaciones particularmente
graves como, por ejemplo, la agresion, el genocidio, los atentados contra los derechos
fundamentales de la persona.

No obstante, debemos distinguir las normas de jus cogens (normas imperativas,
impuestas, coactivas, nicleo duro de los cimientos de la comunidad internacional) de
otras normas erga omnes (para con la comunidad internacional en su conjunto como por
ejemplo i.a. el derecho de paso por un estrecho internacional, las libertades del alta mar,
los derechos y deberes en la “Zona” o el espacio ultraterrestre como patrimonio comin

de la humanidad, que también constituyen obligaciones erga omnesl03. A modo
sintético sefialamos que entre ambas existe una relacion de género a especie, en tanto
todas las normas de jus cogens son obligaciones erga omnes, pero no todas las normas
erga omnes, constituyen normas de jus cogens. Similar percepcion de esta relacion ha
llevado a algunos doctrinarios a hablar de jus cogens naturale y de jus cogens
positivum. Asi, Antonio Gomez Robledo expresamente, sefiala: “La prohibicion de la
esclavitud, del genocidio, por ejemplo, son, con toda evidencia, normas juris cogentis
naturalis, mientras que la actual condicion de los fondos marinos, que han sido
declarados patrimonio comun de la humanidad, es, a mi parecer, jus cogens positivum,
que ha nacido por un acto constitutivo de la comunidad internacional, y no meramente

declarativo, como en el jus cogens de la primera especie”104. Entendemos que estas
visualizaciones se corresponden con la distincion entre normas de jus cogens y normas
erga omnes no imperativas.

La especificidad del jus cogens radica en que la esencia de su contenido (no
necesariamente su formulacion, la que es permanentemente perfectible) es inderogable,
no resultando razonable pensar que “en esencia” una norma posterior de naturaleza
alguna pueda cambiarlo. Tal como lo sefialaramos precedentemente resultaria irracional,
afirmar que la condena al genocidio (exterminio de la base social de la comunidad
humana) o la condena a la agresidon (destruccion de la base social de la comunidad
internacional) constituyan normas modificables por otras normas imperativas de
caracter general. Ello, mas alld de que una comunidad determinada se decida o no a
castigar tal tipo de violaciones.

Bassiouni, centra la diferencia entre jus cogens y obligatio erga omnes en una
relacion diferente. Asi expresa: “El apelativo jus cogens designa el estatuto juridico de
algunos crimenes internacionales, mientras que obligatio erga omnes designa las
implicaciones juridicas que emanan del estatuto de jus cogens de un determinado

crimen. Asi pues, ambos conceptos son totalmente distintos”105. Creemos que tal
distincion, tal como estad enunciada, si bien verdadera, solo parcialmente refleja la
relacion, ya que, si bien la violacion de una norma de jus cogens, constituye un crimen
internacional y sus implicaciones son erga omnes, no constituye esa relacion la esencia
de su diferencia. Adelantandonos a otros elementos de nuestras conclusiones,
entendemos que los crimenes internacionales son ‘“violaciones” a obligaciones
superiores de la comunidad internacional con estatuto de jus cogens (imperativas,
coactivas, inderogables), cuya violacion va a importar un crimen internacional. Por su
condicion de violaciones de normas de jus cogens se consideran producidas erga omnes
(contra la comunidad internacional en su conjunto). No obstante, ello no debe llevarnos
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a la confusion de creer que las violaciones erga omnes (contra la comunidad en su
conjunto), necesariamente son conformadas por violaciones a normas de jus cogens. A
la par de las normas de jus cogens, existen otras normas erga omnes (‘para’ con la
comunidad en su conjunto), cuyas violaciones son también erga omnes (‘frente’,
‘contra’ la comunidad en su conjunto) pero no por ello son imperativas. El hecho de
que las normas erga omnes sean obligatorias por su caracter de normas de derecho
internacional general no significa que sean imperativas o inderogables como lo son las
normas de jus cogens. Probablemente, la confusion encuentre su fundamento en el
agregado al Art. 53 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados que
sefiala que una norma de jus cogens “solo puede ser modificada por una norma ulterior
de Derecho internacional general de tal caracter”. La expresion “modificada” no debe
ser entendida como “cambiada”, mudando una cosa por otra, sino con la precision del
real alcance del término, es decir modificada o transformada, cambiando sélo algunos
de sus accidentes. Ello es razonable, en tanto los valores que las normas imperativas

pretenden resguardar, en su esencial 06, son eternos, inmutables, plenos, abstractos,
siendo su realizacion en situaciones concretas -i.a. a través de la formulacidén normativa-
perpetuamente perfectible, variable, incompleta. Probablemente, sea ésta una de las
razones por las que resulta tan dificil la formulacion precisa de un contenido normativo
de jus cogens. La expresion concreta positivada responde a la necesidad de proteccion
de un valor superior, manifestada en los términos propios de una comunidad dada en un
momento historico de su evolucion, con todas sus limitaciones.

Bien destaca Bruno Simma que las normas de jus cogens constituyen obligaciones

absolutas (“absolute Volkerrechtspflichten”)107, agregando que pertenecen al orden
publico de una sociedad determinada, no pudiendo ser modificadas ni encerradas en el
estrecho circulo de los acuerdos: “Ebenso wie in allen anderen Rechtsgemeinschaften
stthen auch in der Volkerrechtgemeinschaft Normen in Geltung, die durch
Abschprachen im engeren Kreis nicht aufgehoben oder abgeéndert werden kdnnen, weil
sie zum ‘pordre public dieser Gemeinschaft gehoren”108 109,

En resumen, tal como lo sefialaramos precedentemente, entre las normas frente a la
comunidad en su conjunto (erga omnes) y las normas de jus cogens existe una relacion
de género a especie. La violacion a cualquiera de ellas implica una lesion para toda la
comunidad en su conjunto. No obstante, en el caso de las primeras, se ven afectados

intereses generales de la comunidad internacionall 10, en cambio, en las segundas, esa
afectacion de los intereses generales de la comunidad es de tal gravedad que ataca sus

mismos cimientos! 11,

IV. CONTENIDO

En lo que hace al contenido del jus cogens, a través de la Historia, hemos podido
observar un consenso continuado en el reconocimiento de bases imperativas en el
respeto de tratados de no agresion y la abstencion de ciertos actos inhumanos en el

transcurso de conflictos armados!12,

Es de tener en cuenta que tanto tras la Primera Guerra Mundial como tras la
Segunda, las violaciones graves que hoy son conocidas bajo la designacion de

“crimenes” han estado vinculadas al contexto bélicol 13.

La CDI al ocuparse del Proyecto sobre de Derecho de los Tratados, en el tercer
Informe de Fitzmaurice, 1958, ha hecho referencia a tratados de “caracter inmoral”, a
tratados que “van en contra de la humanidad, las buenas costumbres y el orden publico
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o de los principios reconocidos de ética que rigen la conducta internacional”l14. El
segundo Informe de Waldock (1963) ha incluido una enunciaciéon no taxativa de
tratados contrarios a norma de jus cogens, anunciadora de la posterior indefinicion de
los contenidos de tal tipo de normas, si bien aparece un elemento anticipador de la idea

de violaciones erga omnes!15.

Sinclair, en su condicion de representante del Reino Unido en la Conferencia de
Naciones Unidas sobre Derecho de los Tratados entendié que no era conveniente dejar
que el contenido del jus cogens quedara librado a la practica de los Estados y a la
jurisprudencia de los tribunales internacionales y propuso tres modalidades para superar
la falencia: a) la incorporacion de una lista exhaustiva de normas de jus cogens; b) la
inclusion de una lista ejemplificativa de normas imperativas; c¢) la indicacion de un

medio o criterio para su determinacionl 16,

La CDI en el Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados, en 1976. incorpor6
una lista ejemplificativa de crimenes (hechos en violacion a obligaciones
internacionales esenciales para la salvaguardia de los intereses fundamentales de la
comunidad internacional). Incluyd en la enunciacion a la agresion; al establecimiento o
mantenimiento por la fuerza de una dominacion colonial; a la esclavitud, al genocidio y

al apartheid; a la contaminacion masiva deliberada de la atmosfera o de los mares!17.

Ello nos da por resultado las siguientes normas de jus cogens: * la proscripcion del
recurso al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
un Estado o de cualquier forma incompatible con los propoésitos de la Carta de la ONU,
siendo su crimen correlativo la agresionl18; * la proscripcion del uso de la fuerza para
el establecimiento o mantenimiento de una dominacion colonial, siendo su crimen
correlativo el sojuzgamiento colonial 119; * la proscripcion de las acciones tendentes a
la destruccion de un grupo nacional, étnico, racial, religioso como tal, siendo su crimen
correlativo el genocidiol20; * la proscripcion de llevar adelante un plan o politica
violatoria de las normas fundamentales del derecho de la guerra o la comisién a gran
escala de ese tipo de violaciones, siendo su crimen correlativo el crimen de guerra 121;
* la proscripcion de la realizacion de ataques generalizados o sistematicos contra una
poblacion civil que causen intencionalmente muertes o gran sufrimiento en esa
poblacion, siendo su crimen correlativo el crimen de lesa humanidadl22; * 1la
proscripcion de la instauracion o mantenimiento de la dominaciéon y opresion
sistematica de un grupo racial sobre otro, siendo su crimen correlativo el apartheid123;
* la proscripcion de la cosificacion y comercializacion de seres humanos, siendo su

crimen correlativo la esclavitud124; * la proscripcion de la contaminacion masiva,
deliberada de la atmosfera y de los mares!25.

Es de observar que cualquiera de los crimenes enunciados en el parrafo anterior
conlleva la destruccion de las bases sustanciales necesarias, naturales o sociales, de la
comunidad internacional.

Cabe recordar que el Proyecto de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la

Humanidad de 1la CDI126 no habia definido el concepto de crimenl27. Por otra parte,
ha tenido grandes dificultades para su aceptacion ya que los distintos pre-proyectos, no
se limitaron a los comportamientos mas graves, los que han contado y cuentan con el
consenso general de la comunidad internacional (como los “principios de Nuremberg” o
los Convenios de Ginebra de 1949), sino que incorporaron comportamientos que, al
menos en el estadio actual del ordenamiento juridico internacional, dificilmente pueden
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ser aceptados como crimenes por la comunidad internacional en su conjunto. Tal el caso
i.a. de la “intervencion”, la “dominacion colonial” (sin especificar que es la mantenida

por la fuerza), el “reclutamiento de mercenarios”, la “agresion econdomica”...128.

Distinto es el caso del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI), de 17 de
julio de 1998, el que ha contemplado como crimenes de su competencia a los mas
graves: agresion, genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
manteniéndose en el llamado “nucleo duro” de las normas de jus cogens, en tanto esos

crimenes gozan de un amplio reconocimiento internacional en tal caracter!29. Idéntica
circunscripcion a las violaciones mas graves (crimenes de derecho internacional que
importan crimen internacional) observamos en el Estatuto del Tribunal Penal

Internacional para la exYugoslavial30 y el Tribunal Penal Internacional para
Ruandal31.

V. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DE UNA NORMA DE JUS
COGENS

En numerosas obras doctrinarias y proyectos internacionales se ha considerado que
para ciertas violaciones graves del derecho internacional, como las normas de jus
cogens, resulta necesario contemplar una responsabilidad diferenciada a la de otros
delitos.

Por un lado esa responsabilidad diferenciada se centra en la connotacidon de sancion
penal que recae sobre el violador de normas imperativas y por otro, a la condicion erga
omnes del hecho ilicito.

Asi, el Secretario General de NU en su vision de conjunto de las labores de la CDI
relativas al Proyecto de Principios y de Delitos de 1950, sefialdé que los delitos
contemplados en el proyecto referido implicaban tanto responsabilidad por acto de
Estado como responsabilidad individual. Expresamente sefiald: “La responsabilité del

Etat est la responsabilité individuelle des membres du Gouvernement”132 133

Carrillo Salcedo, en relacion al Proyecto de la CDI en materia de responsabilidad
de los Estados, ha sefialado que el proyecto ha hecho referencia a “hechos ilicitos
internacionales en los que la relacion juridica de responsabilidad no se limita al &mbito
bilateral del Estado victima y del Estado infractor ni se reduce a la obligacion de
reparar, sino que va mas alla de esos aspectos”. Agrega que “a la reparacion se aniade
un cierto elemento de sancion (esto es, de respuesta colectiva al Estado infractor) al/
establecerse una relacion juridica de responsabilidad entre el Estado autor del ilicito
internacional y la comunidad internacional en su conjunto” (el destacado corresponde
al autor). Carrillo recuerda que propuso al IHLADI, en 1979, una nueva terminologia
distinguiendo entre comportamientos ilicitos de un Estado y hechos ilicitos contra la

comunidad internacional, 1o que el Instituto aceptd en 1980134,

Hemos sefialado precedentemente que la violacion de una norma de jus cogens
constituye ‘“crimen internacional del Estado”. Esta nocion, sin embargo, ha sido
cuestionada por quienes consideraran que el Estado no puede cometer crimen ni puede
ser pasible de responsabilidad penall35.

Ya en la década del 20 del siglo pasado, Maurice Bourquin, ha considerado que
constituye terreno movil hablar de crimenes de Estado con el alcance que implica la
sancion penal del derecho interno. No obstante ha recordado el Protocolo aprobado por
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la V Asamblea de la Sociedad de Naciones, calificO como crimen internacional a la
guerra de agresionl136.

Garcia-Amador, Ago, Riphagen y Arangio-Ruiz han percibido, con distintas
argumentaciones y con diferente intensidad, la necesidad de regimenes diferentes de
responsabilidad para los ilicitos ordinarios (reparacion y, s6lo en caso de no cumplirse
la misma, posterior aplicacién de sanciones) y para los ilicitos graves (reparacion y

sancion conjuntas)137. Asi, Garcia Amador ha expresado: “In the cases in which both, a
criminal and a civil responsibility exist, the first involves punishment, while the second

involves reparation stricto sensu of the injury caused”138.

Pérez Gonzalez, mas recientemente, también ha sefialado que, entre las nuevas
tendencias en materia de responsabilidad se halla el reconocimiento de distintos
regimenes de responsabilidad en funcion de la distinta naturaleza de la obligacion
internacional violada y por ende de la distinta entidad del acto ilicito, llegando a

rebasarse los limites de la reparacion stricto sensul39.

Los Proyectos de la CDI en materia de responsabilidad de los Estados por ilicitos
internacionales de 1980 y 1996 han aceptado explicitamente un régimen de
responsabilidad diferenciado para los delitos y para los crimenes internacionales. En
cambio, el Proyecto de la CDI aprobado en 2001 ha suprimido toda referencia a
crimenes, dejando aparentemente un solo régimen para los ilicitos internacionales.
Decimos “aparentemente” ya que el hecho de que en los Art. 26, 40 y 41 haya receptado
expresamente a las normas imperativas de derecho internacional general y previsto
consecuencias especiales (si bien de extrema pobreza) para las violaciones ese tipo de
normas, permite afirmar que no por haber suprimido el Proyecto la referencia a una
responsabilidad estatal de tipo penal, ésta haya desaparecido del ordenamiento juridico
internacional actual.

El Proyecto de 2001 de la CDI en materia de responsabilidad del Estado por ilicito
internacional en el Art. 58 ha establecido que: “Los presentes articulos se entenderan sin
perjuicio de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del

derecho internacional, de cualquier persona que actiie en nombre del Estado”140 141
Por su parte el Estatuto de la Corte Penal Internacional, en su Art. 25 (4) ha dispuesto
que: “Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal
de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme el derecho

internacional”142. Entendemos que los dos tipos de responsabilidad sélo se
conjuncionan en casos de violaciones al jus cogens.

La gravedad de la conducta ilicita hace que la propia naturaleza del tipo de
responsabilidad adquiera una dimension propia: la de la doble sancion. Asi, a la par de
la responsabilidad del Estado por las violaciones graves a normas imperativas de
derecho internacional general aparece la responsabilidad individual de la persona fisica
a la que se imputa la realizacion del hecho. Es una doble sancion ya que, por un mismo
acto de violacion de norma de jus cogens el Estado responde como persona juridica por
el crimen internacional y el individuo por el crimen de derecho internacional. Decimos
que el Estado recibe una doble sancion: la tradicional como ente juridico y la penal a
través de la sancion en la persona de los individuos que le son sustraidos a su

jurisdiccion143. Bien ha dicho Rosalyn Higgins que la figura del “crimen” encuentra
mejor acomodo en el marco que propicia la persecucion de los individuos!44.

En todos los casos de crimenes contemplados en los Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales para la Ex Yugoslavia y Ruanda y en el Estatuto de la CPI, a
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mas de la responsabilidad del individuo criminal, existira necesariamente la doble
responsabilidad del Estado ya que ninguno de las graves violaciones de competencia de
los Tribunales o de la Corte, de conformidad a sus elementos, puede trascender al plano
internacional sin que haya mediado acto de Estado, dadas las caracteristicas de esas
violaciones. Asi, la figura del “genocidio” requiere que los actos se perpetren con la
intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso,
lo que implica uso de fuerza y continuidad de accion en el tiempo, situacion impensable
si hubiese existido la debida contencion del hecho por parte del Estado, atin cuando la
accion genocida hubiese sido iniciada por particulares. Los “crimenes de lesa
humanidad” requieren que los actos se cometan como “parte de un ataque generalizado
o sistematico”, el que aun iniciado por particulares, implica la intervencion inmediata

del Estadol45, en tanto, los “crimenes de guerra” requieren para su configuracion que
los actos se cometan como “parte de un plan o politica”, “a gran escala”, lo que exige la
accion del Estado y, con ello, base de la doble responsabilidad: la del Estado como

persona juridica por el acto de Estado (crimen internacional) y la personal del individuo

brazo ejecutor del acto estatal (crimen de derecho internacional)l46. Bien ha dicho
Sperduti, en relacion a los crimenes, que el Estado es responsable por los actos de los

particulares ya sea por falta de prevencién o por falta a su obligacion de sancionar!47
148

El individuo no puede eximirse de responsabilidad, escudandose detras del Estado,
ya que los hechos violatorios de normas de jus cogens son tan graves que exceden la
obediencia que el Estado impone al individuo. Tampoco puede el Estado eximirse de
responsabilidad por el hecho de que los individuos criminales hayan sido
internacionalmente sancionados.

La responsabilidad penal internacional del Estado por violaciones a lo que
podemos denominar como jus cogens natural (como el genocidio) y jus cogens
institucional (como la agresion) ya existe y goza de amplia aceptacion. Bien ha sefialado
en tal sentido Pérez-Prat Durban que la maxima societas delinquet non potest muri6 en

las Guerra Mundiales al exigirse reparaciones al pueblo!49. Por otra parte, basta ver

coémo Bosnia-Herzegovinal 50 ha demandado ante la CIJ a Yugoslavia por crimenes
atribuibles al Estado: genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y
agresion (Asunto Relativo a la Aplicacion de la Convencidn para Prevenir y Sancionar

el Genocidio)151 y, paralelamente, los crimenes de derecho internacional son juzgados
por el Tribunal Penal Internacional para la ExYugoslavial 52,

En otro orden de cosas, Carrillo Salcedo ha destacado que lo esencial del
reconocimiento de una responsabilidad diferenciada por ilicitos contra la comunidad
internacional es que, en ese caso, la relacion juridica se establece entre el Estado al que
ilicito es atribuible y la comunidad internacional en su conjunto, con lo que aparecen
nuevos deberes para el Estado responsable del ilicito, nuevos derechos para el Estado/s
directamente perjudicados y nuevos derechos y deberes respecto de terceros Estados, no

directamente perjudicados por el ilicito internacionall53. Ademas, ha sefialado que fodo
Estado podra legitimamente exigir responsabilidad y si ésta no es satisfecha, adoptar
medidas sancionatorias contra el Estado al que el ilicito contra la comunidad
internacional es imputable. Ello no quiere decir que la responsabilidad y el derecho a
invocar la responsabilidad no sean diferenciados segun se trate del damnificado in
capita o de los afectados en el contexto de su pertenencia a la comunidad internacional
(damnificados in stirpes). Es de observar que no resulta feliz la expresion empleada en
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el Proyecto de 2001 de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados, en el Art. 48, al
expresar que: “Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la
responsabilidad de otro Estado (...) si: b) la obligacion violada existe con relacion a la
comunidad en su conjunto. (...)”. Ello, dado que, en el caso de violaciones a normas de
jus cogens, todos los Estados resultan lesionados aunque lo sean de distintas maneras.
Ademas, a pesar de que, atento a las limitaciones que nos hemos impuesto en este
trabajo, no nos corresponde ocuparnos de aspectos procesales tales como el tipo de
reclamaciones que le corresponden a los damnificados in stripes, resulta poco aceptable,
sin necesidad de efectuar mayores comentarios, que un Estado lesionado in stirpes tenga
derecho a exigir el cumplimiento de la obligacion de reparacion en “interés del Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada”, como expresa el Art. 48.2.b)
del referido Proyecto. De conformidad a la redaccion, cabe interpretar que tal derecho le
corresponde a los Estados lesionados in stirpes, de modo independiente o, incluso,
contra la voluntad del Estado lesionado in capita. Indudablemente, si poseen los
Estados lesionados in stirpes, el derecho a exigir la cesacion del gravisimo ilicito erga
omnes y las debidas seguridades y garantias de no repeticion, tal como, adecuadamente,
lo establece el Art. 48.2.a).

CONCLUSIONES

A través del desarrollo del presente trabajo hemos deseado resaltar, basicamente,
tres aspectos sustanciales en relacion a las normas imperativas de derecho internacional
general:

*-que el reconocimiento de la existencia normas de jus cogens posee antigua
raigambre en la conciencia de la humanidad;

*.que la violacién de normas de jus cogens, por su condicion erga omnesl54,
genera diferentes niveles de sujetos lesionados;

*-que la responsabilidad penal internacional de los Estados ya existe en el
ordenamiento actual internacional a través de la doble sancion al Estado en el caso de
violaciones a normas de jus cogens: -la sancion tradicional a través de las reparaciones,
seguridades y garantias de no repeticion que como ente juridico debe dar, y -la sancién
penal en la persona de sus individuos, los que le son sustraidos a su jurisdiccion para su

juzgamiento en el ambito internacionall55.

1 En su designacién actual. (Informe y Comentarios de la CDI en su 53° Periodo de
Sesiones de 2001).

2 Por la limitaciones impuestas a este trabajo resaltamos s6lo unos pocos hitos
historicos considerados relevantes para observar las caracteristicas del surgimiento
de la idea de jus cogens y para hacer notar su renovada presencia en momentos
determinantes para su consolidacion en la conciencia de la humanidad.

3 Vg. Conferencia de las NU sobre el Derecho de los Tratados. Primer Periodo de
Sesiones (Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968). Doc. Oficiales. Documentos
de la Conferencia, p. 72.

4 Cf. REYNALDO GALINDO POHL. “Jus Cogens”, en Cuarto Curso de Derecho
Internacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano, Secretaria
General de la OEA, Washington, 1977, p. 205 y ss.
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5 JEReMiAs (Biblia) 15 a 19 y 46:27 y Tito Livio, Historia Romana desde su
Fundacion; VIII, 39, respectivamente, V. asimismo H. DONNEDIEU DE
VABRES. “Le proces de Nueremberg devant les principes modernes du Droit Pénal
International”, en RCADIH, 70, 1947-1, p. 483.

6 “Donari videtur quod nullo iure cogente conceditur” (Dig. 39.5.1-29). Gayo ha
afirmado que la referida disposicion hallé fundamento sustancial en las leyes de
Soléon. Cf. ANTONIO GOMEZ-ROBLEDO. “Ius Cogens y Ius Naturale”, en
Memoria del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia
Social, Vol. X, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G, Estudios Doctrinales,
N° 81, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, Méjico, 1984, p. 21 y ss. y
REYNALDO GALINDO POHL. Op. Cit. “Jus (...)”, p. 218.

7 “Privatorum conventio iuri publico non derogat”. Cf. ANTONIO GOMEZ-
ROBLEDO. Op. cit. “lus (...)”, p. 21. ERNESTO DE LA GUARDIA en su obra.
Derecho de los Tratados Internacionales, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 1997,0p. cit. “Derecho de (...)”, p. 76, hace referencia a la diferencia
entre ius cogens vel necessarium 'y ius dispositivum vel cvoluntarium (Dig. Lib. 50,
tit. 17, ley 45).

8 Art. 6: “On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui
intéressent 1’ordre public et les bonnes moeurs”.

9 ”Reglas juridicas excluyentes de toda conducta arbitraria de las personas privadas:
se aplican aun si las partes quieren excluirlas; ellas se imponen” (Lehrbuch des
Pandekten Rechts, t. 1, parr. 30. Cf. PAUL GUGGENHEIM, p. 128. Cf. ERNESTO DE
LA GUARDIA, Op. cit. “Derecho de (...)”, nota 84, p. 76).

10 Designacion dada por Justiniano a la vasta compilacién de fragmentos de la
jurisprudencia clasica que realiz6 una comision presidida por Triboniano en
cincuenta libros.

11 V. nuestro trabajo “Principio de Complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Incoherencias Sistémicas”, en Anuario de la Asociacion Argentina de
Derecho Internaciona, V. XI, Afio 2001-2002, p. 57 y ss.

12 V. Cao-Huy THUAN y ALAIN FENET. Mutations Internationales et Evolution des
Normes, Presses Universitaires de France, 1994, p. 138.

13 V. Arts. 63, 62, 142 y 158 de los Convenios de Ginebra de 1949 I, II, IIl y IV,
respectivamente.

14 v. vAN VOLLENHOVEN. Les trois phases, p. 79. Cf. QUINTILIANO SALDANA.
“La Justice Pénale Internationale”, en RCADIH, 10, 1925-V.

15 J. GRAVEN. “Les crimes contre I’humanité”, en RCADIH, 76, 1950-1, 446-447.

16 Ibidem, p. 451.

17 V. nuestro trabajo “Jurisdiccion Internacional Penal”, en Revista de la Facultad,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba-
Argentina, Nueva Serie, Vol. 2, N° 4, 1997, p. 157.

18 Declaracion de Londres de 13 de enero de 1942; Declaracion de Naciones Unidas de
1 de enero de 1942, Declaracion Conjunta de 18 de diciembre de 1942; Declaracion
de Londres de 20 de octubre de 1943, Declaracion sobre Responsabilidad de los
Hitlerianos por los Crimenes Perpetrados de 30 de octubre de 1943, Declaracion de
Yalta de 11 de febrero de 1945, Declaracion de Potsdam de 2 de agosto de 1945.
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19 Es de observar la preferencia afirmada en el tiempo de designarlo como Tribunal de
Nuremberg para evitar las limitaciones y parcialidades que podrian ser percibidas
tras la expresion “Tribunal Militar”.

20 También se ocuparon de la responsabilidad penal internacional en 1951 (Ginebra) y
1953 (Nueva York) los Comités sobre Jurisdiccion Criminal Internacional de la AG
NU. (AG NU 7mo. Periodo de Sesiones. Supp. N° 11 (A/2136, para. 91) y AG NU
9no. Periodo de Sesiones. Supp. N° 12 (A/2645, para. 88) respectivamente) V. F.V.
GARCIA AMADOR. “State Responsibility. Some New Problems”, en RCADIH, 94,
1958-I1, p. 408, nota 1. V. ALAIN PELLET. “Remarques sur une révolution
inachevée. Le projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats”, en AFDI,
1996, p. 7.

21 Cf. REYNALDO GALINDO POHL. Op. Cit “Jus Cogens”, p. 205.

22 Res. 95 (I). Resulta interesante recordar que la Res. 96 (I) del mismo 6rgano de las
NU afirm6 que el crimen de genocidio lesiona la conciencia humana y es contrario a
la ley moral.

23 Es de destacar que solo se consideran “principios de derecho internacional” los
contenidos en la parte sustancial del Estatuto del Tribunal Militar (Arts. 6 a 8 incl.) y
los contenidos en la sentencia de 1 de octubre de 1946, no asi las sentencias de los
doce procesos seguidos también en Nuremberg entre el 18 de octubre de 1946 y el
17 de febrero de 1947. V. nuestro trabajo “Algunas Consideraciones sobre
Jurisdiccion Nacional e Internacional en Caso de Violacion de los Derechos
Humanos”, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, V. X, 2000, pp. 177 y
sS.

24 Ese mismo dia, la AG adopto por Res. 260/A(I11) el Convenio para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio.

25 A pesar de que la Res. 3314 (XXIX) Definicion de la Agresion fue adoptada el 4 de
diciembre de 1974.

26 Es de observar que este Proyecto, a diferencia del de Spiropoulos, incluyé un alto
nuimero de “crimenes”, colocando en un idéntico nivel de tratamiento a violaciones
de distinta gravedad. V. infra “Contenidos”. V. asimismo, nuestros trabajos:
“Jurisdiccion Penal Internacional”, en MARIA TERESA INFANTE & ROSE CAVE.
Nuevos Estudios de Derecho Internacional Humanitario. Instituto de Estudios
Internacionales (Universidad de Chile). Comité Internacional de la Cruz Roja, Chile,
1998, pp. 26 y ss. y “La Comision de Derecho Internacional de la ONU”, en La
Politica Internacional, el Derecho y el Territorio Nacional. Homenaje a Enrique
Ferrer Vieyra, Asociacion Argentina de Derecho Internacional, Cordoba, 1997, p.
379.

27 F. V. Garcia Amador, Roberto Ago, Willem Riphagen, Gaetano Arangio-Ruiz y
James Crawford.

28 JuLio BARBOZA. Derecho Internacional Publico, Zavalia, Buenos Aires, 2001,
p. 364. Es de observar que el hecho de que Garcia Amador no incluyera la distincion
en sus Informes no significa que no haya tenido presente la conveniencia de
contemplar un régimen diferenciado para las violaciones mas graves al derecho
internacional. Asi, en el Curso de la Academia de Derecho Internacional de La Haya
ha sefialado: “Particulary since the Second World War, the idea of international
criminal responsibility has become so well defined and so widely acknowledged that
it must be admitted as one of the consequences of the breach or non observance of

21



29

30
31

32

33

34
35

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

certain international obligations”. F. V. GARCIA AMADOR. “State Responsibility.
Some New Problems”, en RCADIH, 94, 1958-11, p. 397.

Art. 19.Crimenes y delitos internacionales
“l. El hecho de un Estado que constituye una violacion de una obligacion
internacional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual fuere el objeto de la
obligacion internacional violada.
2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de una violaciéon por un Estado de
una obligacién internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad internacional que su violacién esta reconocida como
crimen por esa comunidad en su conjunto constituye un crimen internacional.
3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con las normas
de derecho internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar, en
particular:
a)-de una violacion grave de una norma internacional de importancia esencial para
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como la que prohibe la
agresion;
b)-de una violacion grave de una obligacion internacional de importancia esencial
para la salvaguardia del derecho a la libre determinacion de los pueblos, como la
que prohibe el establecimiento o mantenimiento por la fuerza de una dominacion
colonial;
c)-de una violacion grave de una obligacion internacional de importancia esencial
para la salvaguardia del ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el
genocidio, el apartheid,
d)-de una violaciéon grave de una obligacion internacional de importancia esencial
para la salvaguardia y la proteccion del medio humano, como las que prohiben la
contaminacion masiva de la atmoésfera o de los mares.
4. Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen internacional
conforme al parrafo 2 constituye delito internacional”.
Anuario CDI, 1976-11, p. 94 y ss.

V. infra los titulos “Contenido” y “Consecuencias de la violacion de una norma de

jus cogens”.

Ello, en relacion a toda la labor de la CDI en su 53° Periodo de sesiones. De
conformidad a la Agenda provisoria de la Sexta Comision para el afio 2002, la tarea
habra de efectuarse entre el 28 de octubre y el 6 de noviembre.

El Primer Relator fue Brierly.

Yearbook of the ILC, 1953-11, p. 123.

Art. 16. Licitud del objeto

“1.(...)

“2. Para la validez de un tratado es indispensable que esté en armonia o no sea
incompatible con los principios y normas de Derecho internacional que tienen el
caracter de jus cogens, o que su ejecucion no implique infraccion de tales principios
o reglas”.

Art. 17. Licitud del objeto (Incompatibilidad con el Derecho internacional)

“(...) Unicamente cuando el tratado suponga eludir o contravenir mandatos o
prohibiciones absolutos e imperativos de las normas de Derecho internacional que
tienen el caracter de jus cogens, puede haber una causa de invalidez (...)".

Art. 18. Licitud del objeto (Incompatibilidad con tratados anteriores: casos
generales)
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“l. Cuando un tratado es incompatible con otro tratado anterior que contiene, o asi
se suele considerar, normas de Derecho internacional que tienen el caracter de jus
cogens, dicho tratado serd invalido por ese motivo, de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 17”. (El Art. posee 8 incisos, los que contemplan las situaciones
particulares de los tratados bilaterales, plurilaterales y multilaterales).
Art. 19. Licitud del objeto (Incompatibilidad con tratados anteriores: caso especial
de ciertos tratados multilaterales)
“En el caso de los tratados multilaterales que sin establecer derechos y obligaciones
de caracter reciproco, son: a) de tipo independiente, por lo que la violacion
fundamental de una de las obligaciones del tratado por una de las Partes justificara la
correlativa falta de ejecucion por las demas Partes en general y no sélo en sus
relaciones con la parte culpable; b) de tipo integral, en los que la obligacion existe
por si y tiene fuerza absoluta e intrinseca para cada una de las Partes sin hallarse
subordinada a su cumplimiento correlativo para las demas Partes; todo tratado
concluido posteriormente por dos o mas de las Partes entre si o con terceros paises
que se halle en conflicto directo en algin punto esencial con el tratado anterior sera
nulo y carecera de efectos en la medida en que exista tal conflicto”.
Art. 20. Moralidad del objeto
“El caracter inmoral de un tratado, que por lo demas no sea realmente ilicito en
virtud de los Art. 16 a 19, no podra per se ser causa de invalidez entre las Partes que
lo hayan concluido (y en todo caso, el tratado carecerd de fuerza contra terceros).
Pero cualquier Tribunal podra negarse a tener en cuenta o aplicar el tratado (incluso
las Partes y aunque no se niegue su validez) en los casos en que el mismo vaya
claramente en contra de la humanidad, las buenas costumbres y el orden publico
internacional o de los principios reconocidos de ética que rigen la conducta
internacional”.
(Anuario de la CDI, 1958, Vol 11, p. 21 y ss.).

36 Art. 13. Tratados nulos por ilicitud
“l. Un tratado sera contrario al Derecho internacional y nulo si su objeto o su
ejecucion entrafia la infraccion de una norma o principio general de Derecho
internacional que tenga el caracter de jus cogens.
2. En particular, un tratado serd contrario al Derecho internacional y nulo si su
objeto o ejecucion entrafia:
a)-El uso o la amenaza de la fuerza, en contravencion de los principios de la Carta de
la ONU.
b)-Cualquier acto u omision calificado por el Derecho internacional de delito
internacional.
c)-Cualquier acto u omision a cuya eliminaciéon o sancion deba contribuir todo
Estado por exigirlo asi el Derecho internacional.
3. Si una estipulacion cuyo objeto o ejecucion infringe una norma o principio
general de Derecho internacional que tenga el cardcter de jus cogens no estd
esencialmente relacionada con los principales objetos del tratado y puede separarse
claramente del resto del tratado, s6lo esa estipulacion sera nula.
4. Las disposiciones de este Articulo no seran aplicables sin embargo a un tratado
mutilateral general que derogue o modifique una norma que tenga el caracter de jus
cogens.
El Art. 21.4 establecia:
“Cualquier Parte podra pedir que se dé por terminado el tratado, si después de su
entrada en vigor, el establecimiento de una nueva norma de Derecho internacional
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que tenga el caracter de jus cogens ha hecho que la ejecucion sea ilicita en el
Derecho internacional”.

37 V.infra “Naturaleza”.
38 Anuario de la CDI, 1963-1. Actas resumidas, p. 66 y ss.

39 Entre los que apoyaban la inclusion del Art. 13 se contaban Bartos, Castrén, de
Luna, Jiménez de Aréchaga, Pal, Tabibi, Tsuruoka, Waldock, Yasseen. Entre los que
requerian mayor precision en la formulacién estaban Ago, Amado, Briggs, Gros,
Lachs, Rosenne, Tunkin.

40 Art.37. Tratados incompatibles con una norma imperativa de Derecho
internacional general (‘jus cogens’)

“Sera nulo todo tratado que fuere incompatible con una norma imperativa de
Derecho internacional general que no admitiere excepcion alguna y que sélo pudiere
ser modificada por una nueva norma de Derecho internacional general que tuviere el
mismo caracter”.

Art. 45. Superviniencia de una nueva norma imperativa de Derecho internacional
general

“l. Un tratado se hara nulo y quedara extinguido cuando se estableciere una nueva
norma imperativa de Derecho internacional general como la indicada en el Art. 37 y
el tratado fuere incompatible con esa norma.

2. En los casos a que se refiere el Art. 46 (divisibilidad de las disposiciones de un
tratado), si inicamente determinadas clausulas del tratado fueren incompatibles con
la nueva norma, sélo esas clausulas pasaran a ser nulas”.

41 Art. 50. Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de Derecho
internacional general (‘jus cogens’)
“Es nulo todo tratado que esté en oposicion con una norma imperativa de Derecho
internacional general que no admita acuerdo en contrario y que sélo pueda ser
modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”.
Art. 61. Aparicion de una nueva norma imperativa de Derecho internacional
general
“Si se ha establecido una nueva norma imperativa de Derecho internacional general
de la misma naturaleza que la indicada en el Art. 50, todo tratado existente que esté
en oposicion con esa norma serd nulo y terminard”.
Art. 67.Consecuencia de la nulidad o de la terminacion de un tratado que esté en
oposicion a una norma de Derecho internacional general
“1. Cuando un tratado sea nulo en virtud del Art. 50 las Partes deberan:
a)-Eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que se haya ejecutado
basandose en una disposicion que esté en oposicion con la norma imperativa de
Derecho internacional general.
b)-Conformar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho internacional
general.
2. Cuando un tratado llegue a ser nulo y termine en virtud del Art. 61, la terminacion
del tratado:
a)-Eximira a las Partes de toda obligacion de cumplir ulteriormente el tratado.
b)-No afectara a ningin derecho, obligacion o situacion juridica de las Partes
creados por la ejecucion del tratado antes de su terminacidn; sin embargo, €sos
derechos, obligaciones o situaciones podran en adelante mantenerse Uinicamente en
la medida en que su mantenimiento no esté por si mismo en oposicion con la nueva
norma imperativa de Derecho internacional general”.
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42 Turquia consideré que se trataba de un concepto tedricamente valioso pero de
dificil aplicacion en la practica, no admitiendo la formulacion de superviniencia.
Gran Bretafia, a pesar de haber sido de nacionalidad britdnica los cuatro Relatores
del tema, manifest6 su inclinacion por una aplicacion restringida del concepto.
Estados Unidos manifesté sus dudas en lo que hace a la aplicacion del enunciado.
Varios paises solicitaron mayor precision en la enunciacion, entre ellos: Holanda,
Israel y Uruguay. Un importante nimero de Estados se manifesto satisfecho con la
inclusion del jus cogens entre las causas de nulidad, entre ellos: Brasil, Bulgaria,
Checoslovaquia, Ecuador, Espana. Filipinas, Francia, Ghana, Guatemala, Hungria,
Indonesia, Irak, Italia, Marruecos, Panama, Polonia, Republica Arabe Unida,
Rumania, Siria, Tailandia, Venezuela, Yugoslavia (Anuario de la CDI, 1966-11, pp.
22y ss.).

43 Art. 53. Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (‘jus cogens’)

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad 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 caracter”.

Art. 64. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general
(jus cogens’)

“Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

44 Es de recordar que la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados entre
Estados o entre Organizaciones Internacionales entre Si de 1986, mantiene la
misma formulacién normativa que la Convencion de 1969.

45 Thierry recuerda, sin embargo, que la aplicacion del jus cogens en materia de
derecho de los tratados tiene mas importancia tedrica que practica ya que aparece
como poco probable que los Estados concluyan tratados de agresion o genocidio.
Ademas, hace presente que ha habido muy pocos casos en que se ha invocado la
violacion de una norma imperativa. Cita a Gaja (G. GAJA. “Jus Cogens beyond the
Viena Convention”, en RCADIH, 172, p. 288), quien recuerda la reclamacion del
representante de Chipre ante el Consejo de Seguridad en relacion al Tratado de
Garantia de 16 de agosto de 1960, en caso de querer ser interpretado como
otorgando a Turquia un derecho de intervencion militar. También hace presente la
denuncia por parte de Iran de un Tratado de 1921 por el que Rusia tendria un similar
derecho de intervencion. Hubert THIERRY. “Cours Général de Droit International
Public”, en RCADIH, 222, 1990-I11, pp. 60-61.

46 Con distintos matices receptado en el derecho interno francés con la designacion de
ordre public, en el italiano: ordine pubblico, en el aleman: Vorbehaltsklausel, en el
angloamericano: public policy. V. PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS. “Los
Conceptos Jus Cogens y Jus Dispositivum y la Labor de la Comision de Derecho
Internacional”, REDI, N° 21, 1968, pp.778-779. La CDI ha tendido a equiparar los
términos jus cogens y orden publico (CDI Anuario, 1963-1, p. 67).

47 V. ERNESTO DE LA GUARDIA. Op. Cit. "Derecho de (...)”, p. 75.
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43 ANTOINE FAVRE. “Droit Naturel et Droit Positif”, en Estudios de Derecho
Internacional. Homenaje a Don Antonio de Luna, REDI, Vol. XXI, N° 3, Julio-
septiembre 1968, p. 443.

49 Lous ErAsM LE FUR. “Regles Génerales du Droit de la Paix”, p. 163. Cf.
ANTOINE FAVRE. Op. Cit. “Droit Nature (...)”, p. 444.

50 “Le droit positif vient non pas créer, mais seulement dire  c’est-a-dire poser,
determiner et préciser ce droit naturel et le révétir de son vétement normal, une
sanction positive, pratiquement indispensable; sans elle en effet, on ne se trouve en
présence que d’une lex imperfecte, comme ce fut longtemps le cas pour le droit
international, que n’est méme pas encore complétement sorti de ce stade primitif. Le
droit complet est celui qui réunit dans une syntése nécessaire les deux éléments
indispensables du droit, le fond et la forme, le droit naturel ou mieux rationnel (...) et
el droit positif”. Louis ERASM LE FUR. “La Théorie du Droit Naturel depuis le
XVII siecle et la doctrine moderne”, en RCADIH, 18, 1927-111, p. 399.

51 ANTONIO TRUYOL y SERRA. Historia del Derecho Internacional Publico, Version
espafiola de Paloma Garcia Picazo, Madrid, 1998, pp. 59 y 66.

52 Cf. ALFRED VERDROSS. “Le Fondement du Droit International”, en RCADIH, 16,
1927-1, p. 251.

53 “Es necesario porque las naciones estan absolutamente obligadas a observarlo (...);
este derecho es inmutable y la obligacion que impone, necesaria e indispensable; las
naciones no pueden modificarlo en sus convenciones, ni dispensarse a si mismas de
¢l o reciprocamente una a la otra”. EMERIC DE VATTEL. Le Droit des Gens ou
Principes de la Loi Naturelle Appliqués a la Conduite et aux Affaires des Nations et
des Souverains, 1758, parrs. 7-9 y Libro II, parr. 161. ERNESTO DE LA GUARDIA.
Op. cit “Derecho de los (...), p. 75.

54 CAsPAR BLUNTSCHLI Das Moderne Vélkerrecht der zivilisierten Staaten als
Rechtsbuch dargestellt, vers. francesa Le Droit International Codifie, 2da. edicion,
Guillaumin et Cie., Paris, 1874. Expresa que “seran nulos los tratados atentatorios a
los derechos generales de la humanidad o a los principios necesarios del derecho
internacional”. Cf. Ibidem, p. 77.

55 Ibidem.

56  Es de tener presente que el profesor checo, positivista que abandoné el
voluntarismo puro, expreso: “El poder del Estado para concluir tratados segun el
derecho internacional general es, en principio, ilimitado. Los Estados son
competentes para celebrar tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el
contenido del tratado no debe estar en conflicto con una norma del derecho
internacional general que tenga el caracter de jus cogens (...)”. HANS KELSEN.
Principles of International Law, Rinehart & Co. Inc., New York, 1952/1956, pp.

322y 323. Cf. ERNESTO DE LA GUARDIA. Op. Cit. “Derecho de (...)”, p. 8156.

57 Ibidem, p. 78-79.

58 DioNisio ANZILOTTI.Cours de Droit International Public,’trad francesa de la
3% edicion italiana, Sirey, Paris, 1929, t. 1, p. 89. Cf. ANTONIO GOMEZ-ROBLEDO.
Op. cit. “lus (...)”, p. 24.

59 MARCEL SIBERT. Traité de Droit International Public, Dalloz, Paris, 1951, T. I, pp.
16 y 17; T. 1L, pp. 212 y 213. Cf. ERNESTO DE LA GUARDIA. Op. Cit. “Derecho de

(.)" p.80.
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60  La Paix de Versailles, p. 400 a 403. Cf. ]. GRAVEN. Op. Cit. “Les crimes (...)”,
p. 451

61 QUINTILIANO SALDANA. “La Justice Pénale Internationale, en RCADIH, 10,
1925-V, p. 288.

62 J.-L. BRIERLY. “Le fondement du caractére obligatoire du droit”, en RCADIH,
25, 1928-I11.

63 ALFRED VERDROSS. Op. Cit “Le fondement (...)”, pp. 257 y ss.

64 Ibidem, p. 251.

65  ANTONIO TRUYOL y SERRA. Op. Cit “Historia (...), p.143.

66  ALFRED VERDROSS. Op Cit. “Le fondement (...)”, pp. 261 y 311.

67 J. B. WHITTON. “La régle pacta sunt servanda”, en RCADIH, 49, 1934-111, p.
183.

68  ALFRED VERDROSS. Op Cit. “Le fondement (...)”, p. 319.

69 Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 4ta ed. poéstuma, p. 336; Vorschule der
Rechtsphilosophie, 1948, § 8; Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 9a. ed, 1952, p.
43. Cf. ALFRED VERDROSS. Derecho Internacional Publico, Biblioteca Juridica
Aguilar, 1976, p. 23.

70 EricH KAUFMANN. “Traité international et la loi interne”, en Rivista de Diritto
Internazionale, 1958, p. 371.

71 CPII-Asunto Oscar Chinn (Reino Unido c. Bélgica), sentencia de 12 de diciembre
de 1934: “(...) No es posible imaginar que la Sociedad de Naciones haya comenzado
los trabajos de codificacion del Derecho internacional, si hoy mismo no fuera
posible crear en esa materia un jus cogens (...)”". “Jamds la Corte aplicaria una
convencion cuyo contenido fuera contrario a las buenas costumbres”. CPJI, Serie
A/B, N° 63, pp. 149-150.

72 Law of Treaties, 1961, pp. 213-214. Cf. SANTIAGO BENADAVA, Derecho
Internacional Publico, 6ta. edicion, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago de Chile,
1999, p. 53.

73 MicHEL VIRALLY. “Reflexions sur le ‘jus cogens’”, en AFDI, 1966, XII, p. 5y ss.

74 Cf. ANTONIO GOMEZ-ROBLEDO. Op. cit. “Ius (...)”, p. 27.

75 REYNALDO GALINDO POHL, Op.Cit. "Jus (...) ", p. 229.

76 JuLio A. BARBERIS. Formacién del Derecho Internacional, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, Buernos Aires, 1995, p. 54.

77 GEORG SCHWARZENBERGER. 4 Manual of International Law, Stevens and
Sons, London, 1967, pp. 29-30; 412-420. Cf. PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,
Op. Cit. “Los Conceptos (...)", p. T76-777.

78 CIJ, Recueil 1949, p. 22; CLJ Recueil 1951, p. 23; CLJ Recueil 1962, p.243. V.
JuaN ANTONIO CARRILLO SALCEDO. El Derecho Internacional en Perspectiva
Historica, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 173-174.

79 HuUBERT THIERRY. op. cit. “Cours général...”, en RCADIH, 222, 1990-111, pp.
67y ss.

80  HuBERT THIERRY. Op. Cit. “Cours Général (...)”, p. 59.

81 CHERIF BASSIOUNI. “La Expresion de Crimenes Internacionales Jus Cogens y
Obligatio Erga Omnes”, en Represion Nacional de las Violaciones del Derecho
Internacional Humanitario (Sistemas Romano-Germdnicos), Informe de la Reunion

27



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

de Expertos (Ginebra 23-25 de septiembre de 1997), Servicio de Asesoramiento en
DIH, Comité Internacional de la Cruz Roja, Suiza, 1999, p. 31.

82 Conferencia de las NU sobre el Derecho de los Tratados. Primer periodo de
sesiones (Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968). Doc. Oficiales. Actas
resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria, p. 362
(7 de mayo).

83 Ibidem, p. 294.

84 ClJ Recueil 1986, parr, 190.

85 Jost MARIA GAMIO. “Costumbre Universal y Particular”, en MANUEL RAMA
MONTALDO (dir.). Un Derecho Internacional en Transformacion. Liber
Amicorum en Homenaje al Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 1994, p. 85.

86  GAMIO cifrando a Jiménez de Aréchaga, Rousseau y D’Amato. Ibidem, pp. 85-
86.

87 V. JoRGE CARDONA LLORENS. “Deberes Juridicos y Responsabilidad
Internacional”, en Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo. Homenaje al
Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, p. 155-156.

88 V. infra.
89 CDI Anuario 1976, Vol. 11, Segunda Parte, p. 117.

90 En la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados, el representante de
Australia entendi® que bastaba una “sustancial concurrencia de Estados
pertenecientes a los principales sitemas legales”; el representante de los EE.UU.
senal6 que debia requerirse al menos que no hubiera disenso por parte de un
“elemento importante de la comunidad internacional”. Por su parte, Ago, en
oportunidad de los comentarios al Art. 19 en el proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional de los Estados de 1976 (cit. supra) sefiald que hacia
falta que la conviccion de caracter imperativo de la norma fuera compartida por
todos los componentes esenciales de la comunidad internacional y no s6lo por los
Estados del Oeste o los del Este, por los paises desarrollados o los en via de
desarrollo, por los de un continente o de otro.

91  Cf GENNADY M. DANILENKO. “International Jus Cogens Issues of Law
Making”, en EJIL, Vol. 2, N° 1, 1991 (edicion virtual).

92 V. infra lo relativo a las limitaciones en materia de modificacion de una norma de
jus cogens.

93 TARrcisio DE MIRANDA BURITY. “Considérations sur la validité et 1’ effectivité de
la norme juridique internationale”, en JOSE Luis CURIEL (Coord.) Filosofia del
Derecho y Problemas de Filosofia Social, UNAM, Mexico, 1984, p. 161 y ss.

94 JuLio A. BARBERIS. “La liberté de traiter des Etats et le jus cogens”, en Zeitschrift
fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht, 30, 1970, p. 24.

95 ANTONIO TRUYOL Y SERRA “Théorie du Droit International Public. Cours
général” , en RCADIH, 173, 1981-1V, p. 257.

96 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho de los Tratados. Primer Periodo
de Sesiones (Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968). Doc. Of. Actas resumidas
de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria, p. 343.

97 Ibidem p. 339.
98 V. infia “Contenido”.
99 V. infra “Consecuencias”.
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100 HERMANN MOSLER. “The International Society as a Legal Community”, en
RCADIH, 140, 1974-1V, p. 150. Cf. ANTONIO TRUYOL Y SERRA. Op. Cit.
“Théorie (...)”, p. 259.

101 V. infra el “contenido” de las normas de jus cogens

102 CIJ Reports 1970 Asunto Barcelon Traction, Light and Power Company Limited
(Cuestion de Fondo), p. 3, parr. 32.

103 CHARLES DE VISSCHER. “Positivisme et Jus Cogens”, RGDIP, N° 75, 1971, p.
1 y ss. V., asimismo, el Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 46° Periodo
de Sesiones (1994). AG Doc. Of. 49° Periodo de Sesiones. Sup. N° 10 (A/49/10), p.
260.

104 Op. cit. “Ius (...)”, p. 27.

105 Cuerir BASSIOUNL.Op. cit. “La Expresién (...), p. 29. V., asimismo, MICHEL
VIRALLY. Op. Cit. “Réflexions (...)”, p. 5y ss.

106 V. al respecto nuestro trabajo “El Orden Juridico Internacional en el Umbral del
Siglo XXI”, en Revista de la Facultad. Facultad de Derde Dereecho y Ciencias
Sociales. Universidad Nacional de Cordoba,-Cérdoba, Argentina,. N° 1, Vol. II,
Afio 1993.

107 Es de observar la diferencia de concepcion en el empleo del término “absoluto”
que efectua Simma y el que hace Galindo Pohl. Este ultimo autor sefiala que el jus
cogens carece de caracter absoluto. Ello, dada la necesidad de coordinar las normas
de jus cogens entre si, dado que ninguna tiene primacia sobre otra de igual categoria.
Entendemos que la contraposicion entre normas de jus cogens soélo puede ser
aparente, fruto de las formulaciones normativas y no de los valores que las normas
tienen por objeto resguardar. Tal el caso, i.a., de: soberania estatal e integridad
territorial vs. libre determinacion de los pueblos; no uso de la fuerza y no
intervencion vs. legitima defensa individual y colectiva y medidas coercitivas
adoptadas por 6rganos de las NU. V. nuestro trabajo Op. Cit. “El Orden (...), p. 379
y ss.

108 ALFRED VERDROSS — BRUNO SIMMA. Universelles Vilkerrecht. Theorie und
Praxis, Duncker & Humblot, Berlin, 1976, p. 262. V. i.a. ALFRED VERDROSS. “Jus
Dispositivum and Jus Cogens in International Law”, en AJIL 60, 1966., p. 55 y ss.;
FERRER SANCHIS. Op.Cit “Los Conceptos (...)”, p.763 y ss.; NISOT. “Le
concept de Jus Cogens Envisagé par Rapport au Droit International, en RBDI, N° 4,
1968, p. 1y ss.

109 EI que las normas de jus cogens constituyan el nicleo duro del orden publico, no
debe llevarnos a identificar al jus cogens con el orden publico internacional.

110 pg: violacion de la libertad de los mares, del patrimonio comin de la
humanidad, de buena parte de los derechos humanos, etc.

111 pg: agresion, genocidio, crimenes de lesa humanidad, ciertas violaciones al
derecho internacional humanitario.

112 V. supra “Origen.Evolucién”.

113 Idéntica situacion se da hoy en los crimenes de competencia de los Tribunales
Penales Internacionales para la ExYugoslavia y Ruanda, en virtud de sus
limitaciones ratione temporis.

114 V. supra nota 35.

115 “Art. 13.2. ¢) “Cualquier acto u omisién a cuya eliminacién o sancion deba
contribuir todo Estado por exigirlo asi el Derecho internacional”. Destacamos la
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expresion ‘deba’, lo que es propio a nuestro entender de las obligaciones erga omnes
y, en particular de las normas de jus cogems. Creemos que el deber en las
obligaciones erga omnes es asumido por los Estados convencionalmente, a
diferencia de las normas de jus cogens en las que el deber de colaborar en la
cesacion o sancion de la violacion es constrifiente en virtud del derecho
internacional general imperativo que es violado. V. supra, nota 36.

116  Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Primer
Periodo de Sesiones (Viena, 26 de marzo a 24 de mayo de 1968). Doc. Of. Actas
resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comisién Plenaria, p.
336.

117 V. supra nota 29.

118 Esta norma es, tal como lo sefialdramos con anterioridad, necesariamente de jus
cogens, ya que de lo contrario estariamos negando la existencia del derecho
internacional como tal.

119 Las Resoluciones 2131 (XX), 2625 (XXV), 3314 (XXIX) de la AG NU, con
peso de normas consuetudinaria, en buena parte de sus disposiciones, establecen, por
un lado, una excepcion a la proscripcion del uso de la fuerza cuando se trata de
pueblos sometidos a dominacion por la fuerza y, por otro, establecen el deber de los
Estados de abstenerse de cualquier medida de fuerza que prive de su derecho a la
libre determinacion a los pueblos sometidos. Ello es sistematicamente coherente ya
que los Estados no son protegidos por ser Estados sino por ser los sujetos
internacionales que representan a los pueblos organizados. De alli que las normas
relativas a la proscripcion de la agresion interestatal, tienen su correlato en la
proscripcion del uso de la fuerza contra un pueblo para mantener su sometimiento.
(V. nuestro trabajo “Kosovo y la ‘Legalidad’ de la Accion Militar de la OTAN”,
Seminario sobre el Mantenimiento y el Restablecimiento de la Paz en el Orden
Internacional Actual, Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales,
octubre 2001).

120 Mas alld de que la CIJ en su dictamen relativo a las reservas haya sefialado que
la proscripcion del genocidio no era norma de derecho internacional general (CZJ,
Recueil 1951, pag. 24) y que simplemente constituia un delictum juris gentium,
particularmente debido a que su juzgamiento solo podia efectuarse por los tribunales
internos (y corte penal internacional en caso de constituirse), su inclusion entre los
crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma de
1998) lo transforma formalmente en un crimen internacional. Por otra parte, lo es
por razones puramente logicas ya que la generalizacion del genocidio entrafaria el
fin del género humano.

121 Tal el caso de ciertas normas de los Cuatro Convenios de Ginebra: vg. los Arts.
50 (I), 51 (II), 130 (I1I), 147 (IV).

122 Por las caracteristicas de ataque generalizado y sistematico implica uso de la
fuerza y desprecio por la vida humana equivalente al genocidio.

123 Si bien la palabra “apartheid” nos sugiere solo la idea de “segregacion”,
“separacion”, el crimen de apartheid por el sojuzgamiento (uso de la fuerza en la
dominacion de un grupo racial sobre otro) nos lleva a situacion equivalente a la
manutencion por la fuerza de una dominacion colonial (en este caso, colonialismo
interno).
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124 Un Estado que tolerara la esclavitud, no solo aceptaria el sometimiento de un
hombre a otro por la fuerza, sino manifestaria desprecio hacia el ser humano como
tal, llevandonos a situacion equivalente a la del crimen de lesa humanidad.

125 Tal accion puede implicar consecuencias equivalentes a los de la agresion, el
genocidio, el crimen de lesa humanidad o el crimen de guerra ya que los dafios
podrian tener efectos equivalentes a los de una incursion armada, a los de una
destruccion de grupo nacional, étnico, racial o religioso, al exterminio con arma
mortifera particular.

126 Referido a “crimenes de derecho internacional”.

127 El Art. 1 titulado “Definicion” sélo expresa que los crimenes definidos en el
Codigo constituyen crimenes contra la paz y la seguridad internacionales.

128 V. en particular los Informes de la CDI de 1985 y 1994.

129 Ello ha permitido que el Estatuto fuera adoptado por 136 votos a favor, 7 en
contra (EE.UU., India, Israel, Bahrein, Qatar, China y Vietnam) y 21 abstenciones.
Es de destacar que, posteriormente, Bahrein, EE.UU. e Israel han suscripto el
Estatuto (11 de diciembre, 31 de diciembre y 31 de diciembre de 2000,
respectivamente), ain cuando en el 2002, los dos tltimos manifestaron publicamente
su oposicion al Estatuto. Ademas EE.UU., el 6 de mayo de 2002, notifico al SG de
NU que su intencion no era convertirse en Estado parte y que de conformidad a ello
no posee obligaciones juridicas emergentes de la suscripcion. El Estatuto, entrado en
vigor el 1 de julio de 2002, cuenta con 139 Estados signatarios y 77 Estados partes.

130 Genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra. La agresion no fue
incluida ya que ello hubiese llevado a investigar sobre los tratados violados y
hubiese puesto en cuestion toda la problematica de una Yugoslavia impuesta, fruto
de los entendimientos entre las Grandes Potencias tras el fin de la Segunda Guerra
Mundial.

131 Genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra limitados a las
violaciones al Art. 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra y al Protocolo
Adicional II de 1977. Esto ultimo, al igual que la no inclusion de la agresion, en
tanto el conflicto en Ruanda no constituy6 un conflicto armado internacional.

132 Sin embargo, es de destacar que el Secretario General, agregd que no resultaba
oportuno establecer la responsabilidad penal de los Estados, al menos en el estadio
actual del Derecho internacional. Nations Unies. Doc. A/CN.4/1/Rev. 1, pp. 62 y 63.
Cf. J. GRAVEN. Op. Cit. “Les Crimes (...)”, p. 535.

133 QuiNTILIANO SALDANA en el Cédigo Penal Internacional elevado a la
Sociedad de Naciones (texto propio integrado con el de Garofalo) ha regulado las
sanciones aplicables al individuo delincuente (Art. 74, prision, deportacion,
expulsion, limitacion de derechos civiles, politicos y sociales, incautaciones de la
propiedad, etc.) y las sanciones al Estado delincuente (econdmicas: comerciales y
financieras; sociales: juridicas y diplomaticas; militares: terrestres, navales y aéreas,
etc.). Cf. Op. Cit. “La Justice (...)”, p. 406 y 407.

134 JuaN ANTONIO CARRILLO SALCEDO. Op. Cit. “El Derecho (...)”, pp. 176-
177.

135 Asi, VERHOEVEN ha expresado: “Le droit des gens traditionnel ne comporte pas
(...) de dimension “pénale”. (...). On dit classiquement que la souveraineté répugne a
toute punition”. JOE VERHOEVEN. “Vers un Ordre Répressif Universel? Quelques
Observations”, en AFDI, XLV, 1999, p. 55 y ss. En relacion a las discusiones
doctrinarias en la materia, v. en particular, DEREK WILLIAM BOWETT. “Crimes of
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State and the 1996 Report of The ILC on State Responsibility”, en EJIL, Vol. 9, N*
1. JAMES CRAWFORD. “Revising the Draft Articles en State Responsibility”, en
EJIL, Vol. 10, N° 2; GIORGIO GAJA. “Should All References to International
Crimes Disappear from ILC Draft Articles on State Responsibility?; ALLAIN
PELLET. “Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes!”, en EJIL, Vol. 10, N° 2.
GEORGE ABI SAAB. “The Uses of Article 197, en EJIL, Vol 10, N° 2. SERGE SUR.
“Le Droit International Pénal entre I’Etat et la Société International”, en Actualité de
Droit International, 2001 (www.ridi.org/adi).

136 MAURICE BOURQUIN. “Crimes et Délits contre le Streté des Etats Etrangers”,
en RCADIH, 16, 1927-1. Es de tener presente que la Convencion sobre la Esclavitud
(Ginebra, 1926), basada en el informe de 1924 de la Comision sobre Esclavitud de la
Sociedad de Naciones, considero a la esclavitud como un ilicito al que la “Sociedad”
“debia” poner fin.

137 CDI Anuario, 1969, Vol. 1, p. 257 Cf. JuLio BARBOZA. Op. cit. “Derecho
Internacional (...)”, p. 365.

138 F.V. GARCIA AMADOR. Op. Cit. “State (...), pp. 397 a 399.

139 MANUEL PEREZ GONZALEZ. “El Acto Ilicito Internacional: Concepto y
Consecuencias”, en MANUEL DIEZ DE VELASCO VALLEJO. Instituciones de
Derecho Internacional Publico, 1*. Ed. Tecnos, Madrid, p. 709.

140 El resaltado nos pertenece.

141 La expresion “a nombre del Estado” se corresponde con lo que los Proyectos de
1980 y 1996 entendian por “Hechos del Estado” (atribuibles al Estado),
contemplados en los Arts. 5 a 15 inclusive y en el caso del Proyecto de 2001 con lo
dispuesto entre los Arts. 4 y 11 inclusive (“Atribucion de un Comportamiento al
Estado™).

142 El resaltado nos pertenece.

143 Es de tener presente que, en caso de haber adoptado el Estado las medidas a su
alcance para impedir o sancionar efectivamente las violaciones a normas de jus
cogens que se hayan podido producir en el ambito bajo su jurisdiccion, no habria
incurrido en responsabilidad “internacional”, no cabiendo reclamacion internacional
contra el Estado ni contra el individuo.

144 ROSALYN HIGGINS. Problems & Process. International Law and How we Used
It, Oxford University Press, Oxford, 1994, p. 167.

145 Debemos recordar que este crimen fue incluido con esa denominacién en un
documento internacional por primera vez, en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de 8 de agosto de 1945 (Tribunal de Nuremberg), visualizada en un
contexto de guerra. La figura penal ha evolucionado y ha sido receptada en el
Estatuto de la CPI fuera del entorno bélico, pero no fuera del contexto del crimen de
Estado, dado el grado de organizacion que requiere la politica criminal para
conformar un ataque generalizado o sistematico. Es de tener presente que esta figura
delictiva se corresponde con la que en las definiciones del Tratado de Versalles fue
designada como “ofensas a la moralidad internacional”. (V. supra 'y Y. JUROVICS.
Réflexions sur la Spécificité du Crimen contre I’ Humanité, Librerie Générale Droit
et Jurisprudence, Paris, 2002; N. ZAKR. “Approche Analytique du Crime contre 1’
Humanité en Droit International,”, en RGDIP, Tomo 105, 2001-3).

146 Cf. nuestro trabajo Op. Cit. “Principio de (...)”, pp. 57y ss.

147 G. SPERDUTL “L’individu et le droit international”, en RCADIH, 90, 1956-11,
p. 767.
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148 Entendemos que la responsabilidad por crimenes o delitos de derecho
internacional, cometidos fuera del crimen de Estado, s6lo pueden encontrar base en
normas convencionales, a diferencia del jus cogens, el que se basa en una norma de
derecho internacional general imperativa, ain cuando pueda estar receptado en una
norma convencional. Esta posicion resulta en un todo coherente con lo dictaminado
por la CIJ en la sentencia de 14 de febrero de 2002 (Asunto Concerniente a la Orden
de Arresto de 11 de abril de 2000 (Congo contra Bélgica).

149 Cf. Luis PEREZ-PRAT DURBAN. “La Responsabilidad Internacional,
(Crimenes de Estados y/o de Individuos?”, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, 4, 2000, Universidad Autébnoma de Madrid,
Madrid 2001, pp 219 y ss.

150 También lo ha hecho Croacia.

151 Ha solicitado a la Corte “que sentencie y declare:
a)-que Yugoeslavia (Serbia y Montenegro) ha violado sus obligaciones juridicas (...)
en virtud de los Arts. [, Tabcd, llabcde, IVyV dela Convencion sobre
Genocidio;

b)- (...) ha violado obligaciones (...) en virtud de los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, de su Protocolo Adicional I de 1977, el derecho internacional consuetudinario
sobre el derecho de la guerra, incluyendo el Reglamento de la Haya de 1907 (...) y
otros principios fundamentales del derecho internacional humanitario; (...)

d) (...) en violacion a sus obligaciones bajo el derecho internacional general y
consuetudinario, ha matado, asesinado, herido, violado, robado, torturado,
secuestrado, detenido ilegalmente y exterminado a ciudadanos de Bosnia-
Herzegovina;

e) (...) ha violado (...) (e)l parrafo 3 del articulo 1 y de los Arts. 55 y 56 de la Carta
de NU;

f) (...) ha empleado (...) la fuerza y el recurso a la amenaza del uso del la fuerza (...);
(...)

h) (...) en violacion a sus obligaciones bajo el derecho internacional y
consuetudinario, ha violado y viola la soberania de Bosnia-Herzegovina a través de
ataques armados (...); (...)”.

152 Similar situacion se produjo en el caso de Alemania tras la Segunda Guerra
Mundial. Dada la rendicion incondicional no fue necesario acudir a la CPJI para que
fijara las reparaciones. Los individuos imputados de crimenes fueron juzgados por el
Tribunal de Nuremberg.

153 Op. cit. “El Derecho...”, p. 177.

154 En una relacion de especie a género en el presente orden de expresion.

155 Se recuerda lo sefialado supra en relacién a que no cabria exigir responsabilidad

internacional alguna al Estado ni a los individuos si el Estado hubiese obrado con la

debida diligencia en la prevencion o sancion de las graves violaciones a normas
imperativas de derecho internacional general cometidas en el ambito bajo su
jurisdiccion.
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