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CAPITULO I
EL DERECHO INTERNACIONAL Y SUS FUENTES



1. EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

1.1. Concepto

El término Derecho Internacional Publico es muy amplio. Son muchos los
doctrinarios y juristas que lo conceptualizan, todos ellos coinciden en
elementos especificos para su definicion: “conjunto de normas o cuerpo

L 11

normativo”, “relaciones o conductas”y “Estados o Comunidad Internacional”.

El Derecho Internacional Publico es el conjunto de normas juridicas
destinadas a reglamentar las relaciones entre sujetos del Derecho Internacional.
Tradicionalmente se habia hablado de Estados, en lugar de sujetos del
Derecho Internacional, y ello era explicable cuando los Estados eran sujetos
anicos dignos de consideracién; sin embargo, hoy ya no es asi, las
Organizaciones Internacionales tienen un lugar dentro de este derecho, no se
puede hablar Unicamente de los Estados como sujetos Unicos del Derecho

Internacional.

Para los clasicos, el Derecho Internacional comprendia especialmente
normas establecidas por via consuetudinaria para regular las relaciones entre

los estados, creando obligaciones, responsabilidades y derechos para todos.

El uso oficial del término Derecho Internacional Publico o derecho de
gentes se atribuye al fraile dominico espafiol Vitoria en el siglo XVI; ademas

se considere que fue usado por Bentham en 1780. El Derecho Internacional
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no se presenta como conocimiento sistematizado sino hasta la aparicion, en

1625, de la obra “De jure Belli ac pacis” del jurista holandés Hugo Grocio.*

El Juez de la Corte Internacional de Justicia, Thomas Buergenthal,
prefiere citar la definicion del American Law Institute: “El Derecho
Internacional Publico es el cuerpo de reglas juridicas que se ocupa de la
conducta de los Estados y de los Organismos Internacionales asi como de

algunas relaciones con las personas ya sean naturales o juridicas”.

Entonces, definimos al Derecho Internacional Publico como “el conjunto
de normas de la comunidad internacional, que regulan las relaciones entre los
Estados entre si y sujetos internacionales.”, tal como lo establecié Jeremias
Bentham en un primer momento, cabe mencionar que el Derecho Internacional
rige sobre la realidad social y en la actualidad se reconocen muchas
Organizaciones Internacionales las cuales estan consideradas como sujetos
internacionales y que también son reguladas por este cuerpo normativo en sus

relaciones.

1.2. Antecedentes Histéricos del Derecho Internacional Publico

No podemos iniciar hablando del Derecho Internacional Publico sin antes
hacer referencia a la agrupacion espontanea y natural de los Estados conocida

como la Comunidad Internacional, plasmada en cinco periodos:

1 J. Sierra, Manuel: Derecho Internacional publico, México, editorial Porrda, 1959, Pé4g. 16.
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1) Periodo del aislamiento:

En un principio imperaba entre los diferentes Estados el aislamiento o
las hostilidades, prueba de esto ultimo es que las pocas normas internacionales
gue se conocen de esa época, se refieren a la guerra. Asi por ejemplo, la
investigacion histérica ha demostrado la aplicacion de normas de Derecho
Internacional en China, Japon, la India, Egipto. Pero mejor conocido es el caso
de Grecia, durante la Edad Antigua existio un rudimento de comunidad
internacional. En efecto, los estado-ciudad griegos llegaron a formar
confederaciones, siendo la mas famosa la de Delfos, que agrupaba a doce
Estados, entre los cuales se encontraban Atenas, Esparta, Tebas, etc.?

2) Periodo del nacimiento de la actual comunidad internacional

(Edad Media). Es realmente en este periodo cuando nace la nocion de la
comunidad internacional que desemboca en nuestros dias, es decir la
conviccion de la existencia de una serie de estados relacionados por intereses
solidarios. Surgié entre grupos de estados de Europa Occidental, cuando los
pueblos cristianos se unieron en una comunidad, bajo una autoridad, el papa y
otra temporal la del emperador (Santo Imperio Romano- Franco-Germanico;
llamado también segundo imperio de occidente, fundado por Carlomagno en el
afio 800). Es asi como la comunidad que se extendié por todo el mundo, en
Europa Occidental, alld por el siglo IX. ElI descubrimiento de América fue un
acontecimiento historico favorable a la comunidad internacional ampliandola y
dando lugar al surgimiento de problemas completamente nuevos e

insospechados hasta entonces.

2 Torre, Abelardo: Introduccion al Derecho, séptima edicion, Argentina, Buenos Aires, Editorial Porrot, Pag. 637.
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3) Periodo llamado del equilibrio politico europeo

(Desde la paz de Westfalia 1648- hasta fines del siglo XVIIl) El concepto
se afianz6 en la época llamada del “equilibrio Europeo”, que se inicidé con los
tratados de Westfalia (de 1648, poniendo fin a la guerra de 30 afios), al instituir
que los estados debian reunirse en congresos internacionales para resolver
asuntos de interés comun y reconocerse la igualdad de todos los estados sin
distinguir entre catdlicos, luteranos y protestantes. El principio del equilibrio
europeo consistié en un sistema politico tendiente a impedir que una potencia
europea alcanzara sobre los demas una preponderancia excesiva, lo que,

ciertamente sirvio de pretexto a muchas guerras injustas.

4) Periodo de la organizacion juridica descentralizada

Y la independencia de Estados Unidos (1776) y la Revolucién Francesa
(1789), tuvieron una positiva influencia sobre la evolucion de la comunidad
internacional, pues inspiraron muchos movimientos revolucionarios que
determinaron el nacimiento de nuevos Estados y su incorporacion a la
comunidad internacional. El congreso de Paris (1856) que puso fin a la guerra
de crimen, incorpor6 a Turquia; también por esa época ingres6 los Estados
Unidos de América; la segunda conferencia de la paz de la Haya (1907) fue la
primera asamblea de caracter mundial. Durante este periodo se amplio la
comunidad internacional y se produce un gran movimiento de organizacién
juridica, materializando numerosos congresos, Yy tratados, muchos de ellos de

alcance mundial.®

5) Periodo de la organizacion juridica centralizada.
La creacion de la sociedad o liga de las naciones 1919-1945 como

organismo permanente que centraliza y personifica la comunidad internacional,

% Torre Abelardo; Ob. Cit. Pag. 639.
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marca el comienzo de una nueva etapa del desarrollo de dicha comunidad. En
efecto, este organismo concreta la primera organizacion centralizada de la
comunidad mundial de Estados, abriendo asi nuevas perspectivas en cuanto al

perfeccionamiento del Derecho Internacional Publico.

1.3. Caracteristicas.

El Derecho Internacional Publico como sistema juridico, regulador de la
coexistencia y cooperacion de los sujetos internacionales en la sociedad

mundial, es un ordenamiento juridico con las siguientes caracteristicas:

a) Auténomo: Sus normas son creacidbn de sus propios sistemas y

procedimientos juridicos.

b) Permanente transformacion: Depende de la evolucién de la historia y

por ello esta en dindmica, permanente y constantemente en cambio.

c) Base paritaria: La posicion de los sujetos en su aplicacion es igualitaria,

no hay subordinacion inter subjetiva.

d) Fragmentario: Unicamente rige aspectos parciales del ambito social de

las relaciones y conductas entre la Comunidad Internacional.

e) Mediatizado: La norma para su creacion depende de que los Estados la
acepten y para su aplicacion requiere que los Estados la incorporen a sus
sistemas internos; es decir que el Derecho Internacional Publico esta
condicionado por la voluntad de los Estados, y para el caso de sancionar es

criticable que esta también sea mediatizada, ya que es el mismo Estado el
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que lleva a cabo la sancion si es que le da cumplimiento, porque no hay una

autoridad central que vigile su cumplimiento.

1.4. Naturaleza e Importancia

La esencia del Derecho Internacional Publico es cuestionada y ha sido
puesta en tela de juicio en su caracter juridico, por muchos filésofos del
Derecho® que coinciden en negar que el Derecho Internacional Publico no sea

Derecho.

El fundamento principal de esta postura se basa en la comparacion de
este “Derecho” con el Derecho Nacional, destacando tres aspectos
considerados muy significativos para atribuirle el caracter de antijuridico y mas
bien un producto de la voluntad de las interrelaciones estatales, un sistema
voluntario de los Estados soberanos, enuncian lo siguiente:

a) Para que la ley surja como tal debe existir un cuerpo legislativo que le de
creacion y vigencia, para que los ciudadanos puedan cumplirla dentro
del territorio nacional; en el Derecho Internacional no existe un legislador
central que dicte el ordenamiento juridico, los Estados partes consienten
en crear la normativa la cual es destinada a su propio ejercicio,
convirtiéndose en un producto social que nace de la necesidad de una
convivencia social, cuyas ideas se encuentran politizadas y se le resta

operatividad a su aplicacion.

b) Un segundo aspecto destacado es el de los mecanismos de aplicacion
del Derecho Internacional Publico son atipicos de coercibilidad, mientras
en el Derecho Nacional existen jueces encargados de velar por que se

cumplan las leyes a las cuales estan sometidos todos los ciudadanos,

* Jeremias Betham, John Austin, Hobbes, Pufendorf y otros negadores radicales.
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este Derecho carece realmente de un sistema juridico. Los conflictos
entre Estados no estan sujetos a un poder judicial internacional coman y
no hay un organismo internacional de caracter coercitivo que pueda
exigir de hecho el cumplimiento de la ley internacional, existen tribunales
internacionales sin embargo, requieren de la aceptacién de competencia
del Estado para poder ventilar el conflicto, se agrega que hay una
indefinicidon en lo que manda o permite el Derecho Internacional Publico
para el caso especifico y rara vez son elevadas para su consideracion
las normativas para que el poder judicial internacional decida sobre el
conflicto, por lo que no es autentico Derecho, afirman los negadores

radicales.

Otro aspecto cuestionado es el de las fuentes de surgimiento del
Derecho Internacional, al respecto manifiestan que los tratados
internacionales le dan vida al Derecho Internacional pero, Gnicamente se
aplica sobre aquellos sujetos internacionales que lo ratificaron y firmaron,
después de un riguroso proceso y el cumplimiento de ciertos requisitos
para obligarse internacionalmente; y que la Costumbre Internacional
consiste en una serie de usos que los Estados han venido repitiendo de

una manera constante con la conviccion de que son obligatorios.

Lo cierto es, que todo Estado puede decidir por su propia cuenta lo que

constituye Derecho Internacional y la forma de interpretarlo y aplicarlo a una
situacion concreta, y respecto a que el Derecho Internacional es un Sistema
Voluntario, basado en el consentimiento de los Estados soberanos, que por ello
no existe coercion en él, los Estados consienten a las disposiciones
internacionales, lo mismo que los individuos prestan su consentimiento a las
leyes vigentes, reconocen la necesidad general de un sistema de orden,

consideran la mayoria de reglas en vigor como deseables o, por lo menos,
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tolerables y aceptan el resto porque no tienen mas remedio 0 porque carecen
de poder para cambiarlo; por lo mismo las instituciones legales de la
Comunidad Internacional, existen y contribuyen al orden internacional, he aqui
donde radica la importancia del Derecho Internacional ante el desarrollo y
evolucion de los paises cada uno de ellos con politicas, economias, culturas y

medios distintos.

El Derecho Internacional Publico tiene su base en la necesidad de los
Estados (y de todos los sujetos del Derecho Internacional Publico) de vivir en
armonia, de mantener un ambiente de paz, en el que se garanticen los
derechos fundamentales de toda la comunidad internacional. Por esa razén se
dice que el fundamento del Derecho Internacional Publico esta representado
por la funcidon social, precisamente por la necesidad de evitar los actos de
violencia para lograr una convivencia respetuosa y agradable entre las partes,
regular las relaciones y conductas entre los Estados para contribuir a la armonia

de la Comunidad Internacional.

1.5. Clasificacién del Derecho Internacional Pablico Natural y Positivo.

a) Derecho Natural:

Segun Nelson Gonzélez Sanchez "El Derecho Internacional Publico
natural tiende a ser universal e inmutable y se caracteriza por sus preceptos
negativos y los deberes que impone, pues procura asegurar el triunfo de la
justicia, de la equidad y de la moral en las relaciones internacionales”. En esta
tarea de dignificacion, estan empefiados los jurisconsultos y los fildsofos,

secundados por los estadistas."
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b) Derecho Positivo:

Es considerado como el conjunto de reglas que han sido establecidas
por el hombre para regular las relaciones entre los Estados. Este derecho es
practico y las normas que a éste rigen son el resultado del consentimiento

expreso o tacito de los estados.

El derecho natural estd dado desde el punto de vista teorico, expresa lo
que debe ser, el derecho ideal. El derecho positivo esta dado en la practica, ha
ido cambiando con el tiempo y se ha adaptado a la realidad, lo teorico y lo
practico son dos cosas distintas pero inseparables, lo practico debe alcanzar a

lo tedrico y avanzar a medida que toma experiencia y enmienda los errores.

1.6. Relaciones del Derecho Internacional con el Derecho Interno.

Las teorias que tratan de explicar las relaciones entre Derecho
Internacional y el Derecho Interno pueden clasificarse en dos grandes grupos:
a) las teorias dualistas, para las que ambos sistemas juridicos son
independientes y separados y , b) las teorias monistas, que afirman que el
Derecho Internacional y el Derecho Interno forman un sélo sistema juridico, y
que adoptan dos modalidades, defendiendo una de ellas la supremacia del
Derecho Internacional sobre el interno, y consagrando la otra la superioridad del

Derecho Interno.

1.6.1. Teorias dualistas.

Dentro de ellas encontramos a Tripel y Anzilotti. Tripel, descubre entre

ambos sistemas, Internacional e Interno, una oposicion doble, basada en la

18


http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/dernatur/dernatur.shtml#DERECH
http://www.monografias.com/trabajos12/dernoc/dernoc.shtml

diferencia de las relaciones sociales que rigen, y en diferencia de fuentes

juridicas.

a) Diferencia de relaciones sociales: el Derecho Interno seré el conjunto de
normas juridicas establecidas en el interior de una comunidad y
destinadas a reglamentar las relaciones entre sujetos que estan
sometidos al legislador, mientras que el Derecho Internacional esta
destinado a regular las relaciones entre Estados y Sujetos

Internacionales.

b) Diferencia de fuentes juridica: En el Derecho Interno, la fuente juridica es
la voluntad del Estado exclusivamente, y en el Derecho Internacional

sera la voluntad comun de varios o de numerosos Estados.

De acuerdo con esto el Derecho Internacional y el Interno no son
simplemente ramas distintas del Derecho, sino también sistemas juridicos
diferentes. Son dos circulos en intimo contacto, pero no se superponen jamas, y
puesto que ambos no estan destinados a reglamentar las mismas relaciones es
imposible que haya una concurrencia entre las fuentes de los dos sistemas

juridicos.

Anzilotti sostiene que, aunque puede haber cierta relacion entre el
Derecho Interno y el Derecho Internacional (en los casos que el llama “reenvio
receptivo o material” y “reenvio no receptivo o formal’), se trata de dos ordenes
separados. No pueden existir normas internacionales emanadas de las normas
internas o viceversa, ni influir una sobre otras en su respectivo valor obligatorio,
y por eso es imposible que haya conflicto entre el Derecho Internacional y el

Derecho Interno.
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1.6.2. Teorias Monistas.

a) Supremacia del Derecho Internacional.- Kelsen ofrece esta teoria en su
forma mas pura, es la consecuencia logica de su “sistema piramidal de
normas” que, al partir de la “norma originaria” como base de todo el
derecho, nos lleva necesariamente a afirmar la unidad del sistema de
Derecho. De este modo, no puede considerarse que el Derecho
Internacional y el Interno sean dos sistemas juridicos diferentes, sino
dos partes del sistema general Unico. Por otro lado, Kelsen ataca la
idea de personalidad del Estado, como una ficcion. El Estado no es mas
que el punto final de imputacién, al que debe atribuirsele los actos de
sus Organos.

b) Supremacia del Derecho interno. La teoria de la auto-limitacion conduce
necesariamente a admitir la supremacia del Derecho Interno sobre el
Derecho Internacional. En efecto, si la voluntad del Estado es suficiente
para crear el Derecho Internacional seria una especie de Derecho estatal
exterior y, entonces, como afirma muy bien anzilotti, “no hay ya lugar
para hablar de relaciones entre el Derecho Internacional y el Interno,

sino, entre categorias de normas internas”.’

Nosotros, defendemos una relacion  estrecha entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno, El Derecho Interno puede crear
obligaciones internacionales, lo cual no ocurriria si el Derecho Interno
estuviera subordinado al Derecho Internacional; inversamente, el Derecho
Internacional establece limitaciones al Derecho Interno asi que tampoco se le
podria considerar como inferior. No siempre el conflicto de normas de Derecho
interno y de Derecho Internacional envuelve una decision sobre intereses

vitales para las dos sociedades (interna o internacional), en cuyo caso creemos

® S. Véazquez, Modesto: Derecho Internacional Piblico, México, Editorial Purria, 1997, Pag. 42.
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que la internacional prevaleceria y de lo que precisamente se trata es de
determinar con exactitud la jerarquia de las respectivas normas, determinacion

en que las consideraciones de interés tendran un papel importante.

1.7. FUENTES DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Las fuentes del Derecho Internacional Publico, son procedimientos por
los cuales se crean, modifican o extinguen el Derecho Internacional emanado
por las voluntades de los Estados libremente expresada en convenios o por

usos generalmente aceptados como expresién de principio juridico.®

1.7.1. Teorias de las Fuentes del Derecho Internacional Publico

Existen tres teorias que abordan el problema de las fuentes del Derecho

Internacional Publico, a saber:

A. Teoria positivista: Esta teoria establece que emanan Unicamente del
acuerdo de voluntades de los Estados, sea de forma expresa por medio
de Tratados Internacionales o de forma tacita como es el pactum tacitun

(la Costumbre) Anzilotti.

B. Teoria objetivista: esta se apoya en la tradicional distincion entre fuentes
materiales y fuentes formales, las primeras son las Unicas fuentes
creadoras del Derecho, en tanto que las formales (Tratados y Costumbre
Internacionales) no crean Derecho sino que se limitan a formularlo; no
son modos de creacién sino modos de comprobacion. Las fuentes
materiales empero, son ingredientes mas que todo, (factores historicos,
econdmicos, axiologicos, etc.). El Derecho Internacional esta relacionado

con las condiciones materiales de vida de la sociedad a través de una

® Caso Lotus: Corte Internacional de Justicia, Caso de la Plataforma del Mar del Norte. TPJI, serie A, niimero 10 pag.18 (1927)
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serie de eslabones de una cadena Unica que tiene gran importancia para

la formacion del Derecho.

C. Teoria jusnaturalista: En el campo internacional, esta tesis extiende las
fuentes formales del Derecho Internacional, como son los tratados y la
costumbre internacional, a los principios generales del Derecho y hasta
el propio Derecho natural o equidad. El primer texto que fij6 el Derecho
aplicable por un tribunal internacional vy el cual ha sido utilizado por
muchos autores para sus teorias sobre las fuentes del derecho
internacional de presas: “El tribunal aplicara las normas del Derecho
Internacional. Sino existieran normas generalmente reconocidas, el

tribunal fallara segun los principios generales del derecho y la equidad”

Esta Ultima teoria es la mas aceptada por la Comunidad Internacional,
tendencia que quedd plasmada en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, aprobado el 16 de noviembre de 1948, “La Corte cuya
funcion es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le
sean sometidas deberan aplicar. a) las convenciones internacionales o
particulares que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes. b) la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho. c) los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas. d) Las decisiones judiciales y las
doctrinas de los juristas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 59.”
Para Charles Rousseau, en relacion al contenido del articulo antes

mencionado afirma que éste solamente enumera las normas juridicas que la

Corte debe aplicar, mas no establece un valor jerarquico; el haber colocado a

22



los convenios internacionales en primer lugar y a la costumbre en segundo
lugar obedece a la tendencia actual hacia el Derecho escrito, aunque la
costumbre sea la fuente original del Derecho Internacional. De tal manera que
el articulo no hace mas que dar una descripcion de las fuentes que pueden ser
utilizadas por el juez, pero sin obligarlo a que haga una determinada eleccién de

las mismas para decidir un caso concreto.

Daniel Guerra Ifiiguez, sin embargo, se opone a ésta posicidn y propone:
"estas fuentes a las que tiene que recurrir el juez estan jerarquizadas, pues en
el empefo de su misién el magistrado internacional debe agotar cada una de
ellas en su orden hasta llegar a los principios generales del derecho, las

decisiones judiciales y a las doctrinas de los juristas”.

1.7.2. Tratados Internacionales
1.7.2.1. Concepto

Constituye la principal fuente de donde emanan las normas del Derecho
Internacional Puablico, se tratan de acuerdos de voluntades entre dos o mas
Sujetos del Derechos Internacional implicados en documentos en donde se
consigna por escrito obligaciones y derechos para los jurantes, lo que da una
mayor credibilidad o seguridad, regulando la conducta de los Estados entre si y
organos internacionales con el fin de promover y proteger el respeto de los

derechos humanos, la paz y la armonia entre los Estados.

El Tratado es todo acuerdo concluido entre dos o mas Sujetos de
Derecho Internacional, hablamos de sujetos y no de Estados, con el fin de

incluir a las Organizaciones Internacionales.
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Para algunos jurisconsultos es "un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional ya conste en un
instrumento Unico, o en dos 0 Mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacién particular". Esta definicion excluye acuerdos entre Estados
regidos por el Derecho Interno o por acuerdos también entre Estados que no

tienen como intencién crear vinculos juridicos entre ellos.

El 23 de Mayo de 1969 como la culminacién de los trabajos emprendidos
por la Comision de Derecho Internacional de la Naciones Unidas, se firmé en
Viena la llamada Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, que
entré en vigor el 27 de enero de 1980. Ha de precisarse que la Convencion
intenta reglamentar Unicamente los tratados concluidos entre Estados, sin
embargo, sus disposiciones no perderan fuerza por el hecho de que un tratado
figuren como partes sujetos que no son Estados, y se aplicaran a las relaciones
entre las partes que sean Estados.

La Convencién no afiade mas requisitos a los acuerdos interestatales, el
gue revistan forma escrita, independientemente de que estén contenidos en un
sé6lo instrumento o en una serie sucesiva de instrumentos, o cualquiera que sea
el nombre que se la haya dado, pero la doctrina y la practica actual reservan el
nombre de tratados para aquellos acuerdos entre sujetos de Derecho
Internacional. Para que exista un tratado, se necesita, que el acuerdo sea

celebrado, en primer lugar, entre Sujetos del Derecho Internacional.

Podemos mencionar que el tratado conlleva elementos esenciales los

cuales son:
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a) la expresion de una voluntad: de los Estados no necesariamente
deben ser simultaneas, un tratado puede resultar de una declaracion unilateral
de una de las partes seguida de la aceptacion de la otra parte; o de la

continuacion de actos unilaterales como el intercambio de notas diplomaticas.

b) la concurrencia de voluntad de por lo menos dos partes: las
declaraciones unilaterales de un estado solo son obligatorias para el estado que
las emite, no importando si lo realiza por via oral o escrita. Por otra parte, en

los tratados multilaterales no se exige de un numero definido de Estados partes.

c) Las partes de un tratado deben ser sujetos de Derecho Internacional:
sblo los Estados y las organizaciones internacionales que gozan de
personalidad juridica internacional pueden ser partes de un tratado. En otros

casos, como los suscritos por la Santa Sede con diversos estados.

d) La intencion de producir efectos legales: esa intencién es la que
permite distinguir al tratado en sentido escrito, de otros actos que los estados
realizan que no tienen como propésito vincular a sus autores, y que solo

comprometen a sus dirigentes politicos pero no a los estados miembros.

1.7.2.2. Clasificacion de los Tratados.

Entre las muchas clasificaciones que pueden hacerse de los tratados,
atendiendo a diferentes factores, abordaremos solo dos formas de clasificarlos,

en base al nimero de contratantes y en base a su contenido:

e Clasificacion de Orden Formal:
A. Tratados Multilaterales o Colectivos: Es cuando las reglas son
aceptadas por la mayoria de los Estados, como por ejemplo la

Convencioén de Viena.
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B. Tratados Bilaterales: que obligan a dos Sujetos del Derechos
Internacional, como el tratado de Venezuela y Colombia por el

Golfo de Venezuela.

e Clasificacion de Orden Material:

A. Tratados — contratos: realizacién de un negocio juridico (alianza
de comercio, de limites, etc.), que engendra prestaciones
reciprocas entre los Sujetos Internacionales, pero cada uno
persigue objetivos diferentes.

B. Tratados Normativos: tienen por objeto formular una regla de
Derecho y se caracteriza porque la voluntad de todos los que

firman tienen idéntico contenido.

1.7.2.3. Los Principios del Derecho de los Tratados.

Hay una serie de principios generales que rigen el derecho de los

tratados, de los que podriamos mencionar los siguientes:

a) Principio “Pacta sunt Servando”. De origen consuetudinario, recogido
por la Convencion de Viena de 1969 en su articulo 26, afirma la obligatoriedad
de los tratados, respecto a las partes, afiadiendo, ademas la necesidad de su
cumplimiento de acuerdo con la buena fe. Algunas teorias encontraban en él la
base del sistema juridico internacional, como Kelsen y la escuela de Viena.

La seguridad de las relaciones internacionales estaria comprometida si se
dejara a la voluntad de las partes el cumplimiento o incumplimiento de los
pactos.’

b) El principio de que los tratados soOlo crean obligaciones entre las

partes, o ‘res inter alios acta”. Un tratado no puede, en principio, obligar a los

"'S. Vazquez, Modesto: Ob. Cit. P4g. 61
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sujetos que no han participado en él, puesto que, naturalmente no han podido
dar su consentimiento. Pero tampoco puede enunciarse este principio de un
modo absoluto, y en algunos casos, un tratado crea derechos y obligaciones
respecto a terceros. Por ejemplo en el asunto de la desmilitarizacion de las
islas de Aland (decidida en un tratado firmado entre Rusia y otros paises),
Finlandia sostenia que, por no haber tomado parte en ese tratado, no se creia
obligado por él; pero la comision de juristas reunida en Paris en 1920 decidi6
gue ese tratado, a causa de los intereses vitales de otras potencias, envueltos
en él, habia creado una situacion juridica objetiva, y era oponible a los Estados
terceros.

c) El tercer principio, el consentimiento. Este es la base de la obligacion
juridica, “ex consenso advenit vinculum” es resultado de la estructura de la
sociedad internacional, principalmente formada por Estados, formalmente
considerados iguales. Al no haber un ente juridico superior a ellos y capaz de
imponerles una determinada conducta, se supone que deben dar su
consentimiento para que nazcan las obligaciones juridicas de caracter

contractual.

Debemos concluir que los tratados concertados con ausencia de un
auténtico consentimiento por alguna de las partes, no dejan por ello de tener
validez, en la medida que el equilibrio de fuerzas no se altere en perjuicio del
pais que impuso las condiciones. El que tiene el poder hace el derecho, pero
ello deja siempre a salvo la facultad, para que el que no tiene, debe tratar de

conseguirlo.

Con el tiempo, aun las situaciones derivadas de tratados que son una
imposicion pura y simple, se consolidan y adquieren respetabilidad juridica, por
lo que un intento de revision de tales situaciones seria considerado un atentado

contra el orden internacional. Es perfectamente explicable lo anterior si se
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recuerda que todo el orden internacional esta basado en el mantenimiento de
situaciones en cuyo origen ha habido casi siempre, actos de fuerza y de
imposicion en contra de la voluntad de algun sujeto.

d) El principio de respeto a las normas del “lus Cogens” el articulo 53 de
la Convencién de Viena establece que un tratado es nulo cuando fuere
contrario a una norma imperativa del Derecho Internacional. Dejando aparte la
enorme dificultad de determinar cuando una norma internacional es de esa
clase, esta claro que la aplicacion de esta disposicion interfiere con la libertad
de contratacion de los Estados pues incluso una de las normas que
unicamente se considera del “lus Cogens” como es la prohibicion de la
agresion, podria ser derogada en ciertos casos, para las relaciones entre
algunos estados en particular. Por ejemplo, que dos estados deciden
abandonar parte de su soberania, con el fin de proceder ulteriormente a
fusionarse, y se reconocen mutuamente el derecho de intervencion armada en
determinadas circunstancias. Esa intervencibn armada, que se considera
agresion, violatoria de normas del “lus Cogens” no seria aceptable, y el tratado
que la hubiera previsto carecia de validez, al mismo tiempo que no habria nada
en contra de un tratado que prevé la desaparicion total de un estado, por fusion

de otro.

Si un pais concluye un tratado contrario al lus Cogens, en el que se
prevé la posibilidad de intervencién armada ¢quién es el que tiene autoridad
para proclamar la invalidez del tratado? y si la intervencion armada tiene lugar
¢quién es el que puede calificar a ese acto de agresion y declarar nulo el
tratado?. Esta claro que esas acciones solo podrian corresponder al estado
supuestamente agredido y si este no invoca la invalidez del tratado ¢,qué otro
estado u organismo tendria derecho a hacerlo? El texto del articulo 53
proclama la invalidez de tales tratados en forma automatica, lo que no

corresponde con la realidad. Por otro lado, si un estado concluye un tratado
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sabiendo que va contra el “lus Cogens”, seria premiar la mala fe si se le da

luego la oportunidad de invocar su validez.

1.7.2.4. Reservas

Los Estados pueden firmar un tratado con reservas, lo que significa que
“cualquiera que sea el enunciado o denominacién, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él, con el objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacion a ese Estado” (Segun La Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados —1969.)

1.7.3. Costumbre Internacional

1.7.3.1. Concepto

La costumbre internacional merece un amplio tratamiento, ya que
durante largas etapas el Derecho Internacional ha sido soélo derecho
consuetudinario, no habia practicamente otras fuentes competidoras si acaso,

la doctrina era la Unica que contribuia a la formacién de las reglas de derecho.

Puede definirse como un "reconocimiento general de los Sujetos
Internacionales a ciertas practicas que los Estados consideran como

obligatorias”.

El Art. 38,1b), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia nos

ofrece una definicién de la costumbre internacional, al decir que: "...La Corte...
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debera aplicar... la costumbre internacional como prueba de una préactica

generalmente aceptada como fuente de Derecho".®

1.7.3.2. Elementos Constitutivos de la Costumbre

Los dos elementos fundamentales de la costumbre son:

a) Elemento objetivo: que se refiere al uso constante y uniforme, es decir,
el uso constante de un acto que por ser una repeticion, se fija y se convierte en
un protocolo.

b) Elemento subjetivo: Consiste en la conciencia que tienen los Estados
de actuar juridicamente obligados, es decir, que dicha practica es obligatoria y

se debe adecuar su conducta a la misma.

1.7.3.3. Tipos de Costumbre

a. Costumbre Universal: es la costumbre en la cual ha participado la gran
mayoria de los Estados para su creacion; dicha costumbre obliga a todos
los Estados aun cuando éstos no hayan participado en ella ni ayudado a
su creacion, a menos que desde el principio se hayan negado de manera

permanente y persistente.

b. Costumbre Regional: Es aquella en la que s6lo ha participado un grupo
de Estados, como por ejemplo el derecho a asilo, que sélo se da en los
Estados Americanos, su obligatoriedad no es para todos los Estados,
s6lo para aquellos que fueron participes y que usualmente se encuentran

unidos por lazos historicos, geograficos y econdmicos.

& fdem, Pag. 66
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C.

Costumbre Bilateral: en dicha costumbre solo existe la participacion de
dos Estados, su obligatoriedad tampoco es hacia los otros Estados, sélo

a los dos participantes.

1.7.3.4. Caracteristicas de la Costumbre.

La costumbre internacional ofrece dos caracteristicas fundamentales las

cuales son mencionadas a continuacion:

a)

b)

Generalidad.- La actuacion de algunos Estados no es suficiente para
crear una costumbre; es necesario que la mayoria de ellos participe en
su formacion, de manera expresa, o tacitamente al aceptarla sin adoptar

una posicion contraria.

Flexibilidad.- La costumbre internacional se diferencia fundamentalmente
del Derecho convencional en una caracteristica que constituye al mismo
tiempo su mayor virtud: por no ser una fuente escrita, carece de rigidez;
y puede evolucionar con la realidad, adaptandose a las nuevas
situaciones. La otra cara de la flexibilidad es la falta de precision y es
muchas veces dificil de determinar cuando una costumbre esta en plena
vigencia o cuando esa vigencia plena es discutible, ya sea porque la
norma consuetudinaria ha caido o esta cayendo en desuso, o porque

estando en formacién no se ha consolidado debidamente.

1.7.3.5. Importancia

Al hablar de la costumbre como fuente del Derecho Internacional,

podemos decir que por mucho tiempo el Derecho Internacional ha sido solo

Derecho Consuetudinario, si acaso, se puede sefalar que la doctrina ha sido el
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anico contribuidor a la formacion de las reglas del Derecho; sin embargo,
aunque la costumbre ha tenido una larga trayectoria de aportacion, se
considera que no es una fuente de total certeza, pero todavia hoy en dia no se
puede precisar una regla juridica internacional que aspire a la generalidad que

no se encuentra relacionada con la costumbre de alguna manera.

Sepulveda, sefiala que "el término costumbre debe de reservarse
para el Derecho mismo, y que el término practicamente debe usarse para

indicar el conglomerado de pasos que son formativos del Derecho”.

El problema que existe al hablar de la costumbre, es que de una u
otra manera es ambiguo no en cuanto a su contenido sino en cuanto a la
aceptacion y realizacién de parte de los Estados Miembros de la Comunidad
Internacional, ya que no todos los paises tienen las mismas costumbres o
muchas veces la practica de las costumbres es realizada Unica y
exclusivamente solo por un pequefio niumero de individuos que conforman un
Estado.

1.7.3.6. Naturaleza Juridica de la Costumbre.

Nos encontramos con un problema al determinar la naturaleza juridica de
la costumbre, en el fondo, el problema central del Derecho Internacional. En
efecto, no hay dificultad ninguna para admitir la fuerza obligatoria de la
costumbre y determinar su naturaleza juridica. Triepel fundaba el Derecho
Internacional en la accién concertada de los Estados, y para él, la costumbre
era una especie de acuerdo tacito entre los estados. Esta posicion fue adoptada
también por los positivistas; pero su origen se encuentra ya en Grocio. Otra

explicacion de la naturaleza juridica de la costumbre nos la ofrece el jurista
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aleman Savigny, para quien el fundamento hay que encontrarlo en una
conciencia juridica colectiva, en una coincidencia universal sobre lo que debe
ser el derecho, eliminando asi el elemento voluntarista en la formacion de la
costumbre. Para las teorias socioldégicas modernas, la costumbre surge de la
vida en sociedad, es un hecho social, y se impone a los Estados, sin que esto
pueda hacer otra cosa que comprometa su existencia.

1.7.4. Principios Generales del Derecho
1.7.4.1. Concepto

Son aquellos conceptos fundamentales que aparecen como el conjunto
de ideas y creencias que forman el pensamiento juridico de un pueblo, y que
estan formados por aquellos elementos de justicia y equidad que tienen
aplicacion universal. Entre dichos conceptos estan la libertad, igualdad, certeza,
seguridad juridica, equidad y la relacidbn como recurso para interpretar los textos

y encontrar su verdadero sentido.

Estos a su vez constituyen otra fuente indirecta porque en realidad no
crean Derecho Internacional sino que consagran principios de Derecho ya
establecidos y cuya consagracion es producto de la aceptacion que le ha dado
la conciencia juridica de la comunidad internacional en que vivimos. Sin
embargo, hay que resaltar que los Principios Generales del Derecho son
fuentes del Derecho Internacional Unicamente cuando el juez, en presencia de

una laguna legislativa tiene que aplicar los principios generales y reconocidos.
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1.7.4.2. La Distincion.

Aunque el Estatuto de la Corte pasa en silencio tal clasificacion,
consideramos sin embargo que hay lugar a hacer una diferencia entre principios

generales del Derecho y Principios del Derecho Internacional.

a) Principios generales del Derecho.- El Estatuto se refiere a aquellos
principios que son aceptados en el Derecho interno de cada Estado, y que son
susceptibles de aplicacion internacional. Esta ultima precisién elimina ciertos
principios generales del Derecho interno que no pueden trasladarse al campo
de las relaciones interestatales como seria el principio de que las personas
pueden recurrir unilateralmente al juez, que actualmente resultaria inaplicable a

los Estados, a causa de la diferente estructura de la sociedad, de las naciones.

b) Principios del Derecho Internacional.- Son aquellos que no tienen un
origen en el Derecho interno, sino que son propios del Derecho internacional.
En la vida internacional se manifiestan porque son invocados por los Estados o
el juez internacional, sin mencionar expresamente su fuente; y al actuar de esta
manera no estan creando la norma, sino que, por el contrario, la consideran tan
evidente que, por parecerles axiomatica, no tratan de justificarla o

fundamentarla.

La Corte Internacional de justicia, en su sentencia relativa al “caso del
oro monetario” (15 de junio de 1954) emplea el término de principio de Derecho
Internacional, al hablar de “... un principio de Derecho Internacional
establecido e incorporado en el Estatuto, a saber, que la Corte no puede ejercer
su jurisdiccion respecto a un Estado, si no es con el consentimiento de este

ultimo”
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Conviene sefalar la distincion que hace Verdross de ambos principios,
porque ilustra de modo mas claro el problema: Los principios del derecho de
gentes, son reglas aceptadas directamente en practica internacional como
siendo de Derecho, mientras que los principios generales del Derecho han sido

primero reconocidos por los Estados en su Derecho interno.®

Entre los principios del Derecho Internacional podemos mencionar:

e Prohibicion de recurrir a la amenaza o al uso de la guerra.

e Obligacion de arreglar las controversias por medios pacificos.

¢ No intervencién en los asuntos de la jurisdiccion interna de los Estados.
e |gualdad de derecho y libre determinacion de los pueblos.

e Igualdad soberana de los Estados.

e Obligacién de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas.

1.7.5. Normas Internacionales lus Cogens
1.7.5.1. Concepto

La normas lus Cogens pueden definirse como: “Normas Juridicas
Internacionales admitidas universalmente e imperativas que se dirigen por el
alto grado de generalizacion de los preceptos expresados en ellos y son
fundamentales y rectores para todas las demas normas juridicas

internacionales”.

° Idem, Pag. 70.
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Se formulan a través del consenso universal de los sujetos de la

comunidad internacional, tienen una naturaleza consensual y espontanea y su

importancia radica en la especial naturaleza del objeto que protegen.

1.7.5.2. Caracteristicas

1.

Imperatividad: no pueden ser modificadas ni ignoradas, obligan
en todo su contenido.

Generalidad: se impone universalmente y de forma general a
todos los Sujetos Internacionales.

Constitucionalidad: son exigencias de orden moral, ético, politico,
indispensables para la supervivencia de la comunidad
internacional.

Historico: son expresion de necesidades perentorias de la
sociedad internacional en un momento concreto, pero que
evolucionan porque se terminan asentando unas, y sobre esas se

pueden producir nuevas cotas de respeto.

1.7.6. Jurisprudencia Internacional o Decisiones Judiciales

Esta fuente se constituye por el conjunto de principios y normas

establecidas en sentencias internacionales mas o menos uniformes, viniendo a

formar parte del acervo juridico internacional.

Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional Judicial establece: "1._

El tribunal, cuya funcién es decidir conforme al Derecho Internacional Publico

las controversias que le sean sometidas deberan aplicar las Decisiones

Judiciales, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho

sin prejuicio de lo dispuesto en el articulo 59 de dicho Estatuto"
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Siendo parte de las fuentes indirectas o subsidiarias del Derecho
Internacional Publico se vuelve un medio auxiliar para apoyar a los Tratados,

las Costumbres o Principios Generales del Derecho.

1.7.7. Doctrina de los Juristas.
1.7.7.1. Concepto

La doctrina de los juristas como fuente del Derecho Internacional se
conoce como la opinion de los jurisconsultos y de las asociaciones

especializadas. Siendo ya bien de caracter filosofico, socioldgico o historico.
Manuel Simon Egafa establece tres fines esenciales de la doctrina:

a) Cientifico, que persigue el estudio de las normas del ordenamiento
juridico vigente y las sistematiza a la vez, asi como también a los
principios generales del derecho.

b) Un fin préactico, ofrece soluciones concretas donde la voluntad del
legislador esté plasmada en las normas generales y se convierte
en el principal auxiliar del abogado y del juez en el estudio de los
casos que se presenten.

c) Un fin critico, trata de mejorar cada vez mas al derecho

procurando un contenido mas justo de las normas.

1.7.7.2. Importancia para el Derecho

La doctrina se considera como fuente indirecta, por cuanto se debe
recurrir a ella como complemento para los estudios de los diversos casos que
se plantean. Su importancia radica en que las opiniones dadas por los
jurisconsultos son de caracter desinteresado y la cultura juridica de los jueces

internacionales es la mejor guia para su aplicacion. Sin embargo, no es de
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caracter obligatorio, pues es el resultado de especulaciones de particulares, por
muy grande que sea el prestigio de los mismos.

El Instituto del Derecho Internacional en su proyecto de bases
fundamentales establece en su articulo 18: "Los precedentes diplomaticos, las
sentencias arbitrales, las decisiones de los tribunales nacionales en materia
internacional, asi como la opinion de los publicistas de autoridad, no tienen
valor sino en cuanto ilustren, ya al Derecho existente, ya a los otros elementos

arriba indicados a que deben recurrirse en ausencia de reglas juridicas".

1.7.8. Equidad y Cortesia Internacional

La Equidad tiene por efecto permitir al Juez, con el consentimiento de
las partes, resolver un litigio de acuerdo con la justicia sin limitarse a la

aplicacion estricta de las reglas del Derecho vigente.

La equidad como criterio dulcificador de las disposiciones del derecho,
permite al juez, modificar alguna ley o norma que le parezca injusta en un
momento determinado, es decir, corrige las deficiencias en las leyes, por lo que

se considera como una indudable fuente del derecho.

En ausencia del consentimiento de las partes la Corte Internacional de
Justicia no puede seguir este curso sino que debe resolver el litigio conforme a
Derecho, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 38. La facultad
de decidir ex aequo et bono no debe confundirse con la aplicaciéon de los
principios generales de Derecho reconocidos por las naciones, ni con la
aplicacién de principios equitativos. La Corte en estos Ultimos casos debe
necesariamente mantenerse dentro de los limites del Derecho existente, en
tanto que en el ejercicio de sus facultades de decidir ex aequo et bono con el

consentimiento de las partes, la corte puede dejar de lado la estricta aplicacion
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de las normas de Derecho. Segun su funcion pueden distinguirse tres clases
de equidad: In fralegem, sirve para completar el derecho, cuando una situacion
particular no puede resolverse con ayuda de las normas juridicas; extra legem,
se aplica cuando por las circunstancias particulares del caso, el derecho
estricto no se puede tomar en consideracion, y se produciria cierta injusticia; y
contra legen, puede servir como medio derogatorio del derecho. En la
Sociedad Internacional, se valora el concepto ético como moralidad que ha sido
observada por los estados. Estos conceptos no son normativos y por ende no
tienen fuerza obligatoria en teoria ni en la practica, el concepto amplio de
cortesia internacional incluye el concepto moral. Los estados en las relaciones
con otros actian conforme a las reglas protocolares, es decir la cortesia. La
equidad como criterio de interpretacion del derecho, no permite la modificacion
de la norma juridica, la aplica a los casos especificos, de acuerdo con los

principios contenidos en la misma y no en contra de su disposicion.

1.8. Conclusion de Capitulo

Lo expuesto en este capitulo parte de la complejidad del Derecho
Internacional Publico, cuya primordial visién, radica sobre la base de la
importancia y naturaleza del mismo; el mantener la armonia social, politica,
cultural, econémica, ambiental entre otros ambitos de la Comunidad

Internacional, representa una funcion social para este Derecho.
Su etapa evolutiva en la historia de las sociedades, conllevo a su

refundimiento a finales de la Segunda Guerra Mundial, reconociéndose este con

una amplia magnitud para el respeto de las naciones.
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El mayor referente en este capitulo es el abordamiento de las Fuentes
Internacionales de este Derecho, destacandose como principales los Tratados
Internacionales y la Costumbre; asimismo y en la actualidad se reconocen como
ciertas y validas para la mayoria de autores las fuentes descritas en el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aprobado el 16 de

noviembre de 1948, basandose en la Teoria Jusnaturalista.

Dentro de estas Fuentes las normas imperativas lus Cogens, dan origen
al Derecho Internacional Publico producto de un consenso entre la Comunidad

Internacional para proteger una cosa especifica.

El abordaje a las normas imperativas Ius cogens, se vuelve parte del
objeto principal al tema de esta investigacion, en marcada a demostrar la
importancia de su vigencia y sus consecuencias al ser violentadas por los
Estados en detrimento de la persona humana. A razén de ello el proximo
capitulo retoma a las normas lus Cogens en su conceptualizacién,
caracteristicas, naturalizacién e importancia, del valor que adquiere la norma

consensuada y sus efectos al violentarla.

40



CAPITULO I
LAS NORMAS INTERNACIONALES IUS COGENS, LA
DESAPARICION FORZADA'Y EL DERECHO DE REPARACION

2. LAS NORMAS DE IUS COGENS
2.1. Evolucion Histérica del lus Cogens.

Si hay algo evolutivo en la historia universal del derecho, es el lus
Cogens, es una institucion en si misma, es tan antigua por lo menos como el
derecho romano, y su terminologia contemporanea no aparece sino ya muy
tardiamente en la obra de los pandectistas y, su recepcion en la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, significd, sin la menor discusion, una
innovacion profunda y un gran paso adelante, por cuanto que fue la plena
incorporacion, al Derecho Internacional positivo, de una institucién que hasta
entonces no habia rebasado el marco de la doctrina y la jurisprudencia

internacional.

2.2. Primeras Referencias de Normas Imperativas en la Antigliedad y

Edad Media.

En la jurisprudencia romana, en una idea similar al Ilus Cogens,
conocidas como “Maximas”, fueron el centro de la primera divisién del derecho,
es decir entre derecho publico y derecho privado, segun que el correlato del uno
o del otro sea la cosa publica o, por el contrario, la utilidad de los particulares;
en ello se encuentra el lus Publicum privatorum pactis mutari non potest el cual
consistia en la absoluta inderogabilidad de las normas que se definen como ius
publicum, figura que mas tarde se afiade al Codigo Napolebdnico, se estampa
asi la Unica nota en la que todos convienen como caracteristica del ius cogens,
la Gnica consignada en la Convencion de Viena, y que es la de inderogabilidad
de la norma imperativa por un acuerdo de las partes inter se. En suma, pues, el

ius publicum es en Roma, real y verdaderamente el ius cogens. Igualmente y
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paralelamente en el derecho romano, la maxima que de manera expresa
establece la inderogabilidad del ius publicum por pactos privados: privatorum
conventio iuri publico non derogat. Desde entonces viene el sancionar con la
nulidad los pactos contrarios tanto a las leyes fundamentales como a las
buenas costumbres. Hay, pues, un derecho imperativo o absolutamente
impositivo, o como se dira después, un ius cogens.®

Estas maximas han pasado, en la época de la codificacion, al derecho positivo

de todos los Estados.

Ahora bien, la concepcién de Ilus Cogens es introducida, en la
compilacién del Pandictae o Digesto parte del Corpus Juris Civiles romano, por
los pandectistas Glick y Winscheid en el plano del Derecho interno de los
Estados; cuya aplicacion se hace a inicios de la edad media.

Christian Friedrich Glick, propone, a fines del siglo XVIII, dividir el
derecho en ius permissivum y ius cogens segun se permita o no cierta libertad
de accion a los particulares en la aplicacién de la norma juridica. Windscheid,
por su parte, se aproxima todavia mas a la actual distincion entre ius cogens y
ius dispositivum y apelando a las fuentes, parece identificar el ius cogens con el
ius publicum. Fue Windscheid quien tratd de definir el ius cogens como el
conjunto de reglas juridicas que excluyen toda actitud arbitraria de las personas
privadas; reglas que se aplican y se imponen aun en la hipétesis de que las
partes quisieran excluirlas. Windscheid se expresa casi en los términos mismos
de la Convencion de Viena, al definir como la caracteristica tipica del ius cogens
la de su inderogabilidad, o dicho de otro modo, la exclusion de todo acuerdo

particular, bilateral o multilateral, en contrario®*.

10 Gémez Robledo, Antonio: El lus Cogens Internacional. Estudio Historico Critico, México, Institutos de Investigaciones Juridicas
UNAM, afio 2003. Céap. I. Pag. 37.
1 |dem. P4g. 38.
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2.3. Codificaciéon de las Normas Imperativas Internacionales lus Cogens.

2.3.1. Proyectos de la Comisién de Derechos Internacionales de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados y sobre la
Responsabilidad de Estados por Hechos Internacionales llicitos.

Habiendo dado cuenta de los origenes remotos del concepto de ius
cogens, atenderemos ahora a sus origenes proximos, es decir la historia
legislativa del indicado concepto hasta su inclusién en el articulo 53 de la

Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En el aflo 1949, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas inicio la codificacién del Derecho de los Tratados con un amplio desfile
de informes, proyectos y relatos que contemplaban al lus Cogens como tal; y es
en 1969 que se adopta la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, en
esta Convencién se consagré el lus Cogens en el Derecho Internacional,

incorporandolo expresamente.

El lus Cogens adquirié “carta de Naturalizacién” en el Derecho
Internacional, a través de las labores de la Comision de Derechos Internacional
de las Naciones Unidas en materias vinculadas a la responsabilidad de los
Estados por hechos Internacionales ilicitos y por el Derecho de los Tratados.

Para su codificacion el lus Cogens paso por ciertas etapas: su
presentacion en la Comision de Derecho Internacional, su discusion en este
cuerpo y, posteriormente, los comentarios de los gobiernos, el debate en la

Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas y, por ultimo,
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los debates, hasta la aprobacion final del articulo del lus Cogens, en la

Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados!?.

2.3.2. LaIntroduccion del lus Cogens en la Comision de Derecho

Internacional.

Tres fueron las nociones presentadas desde 1950 a 1963. A continuacién
se presenta un extracto de las discusiones efectuadas a los Proyectos
propuestos por los relatores especiales de la Comision de Derecho
Internacional, texto tomado del Libro El lus Cogens Internacional, Estudio
Historico Critico, del autor Antonio Gémez Robledo, Instituto de investigaciones

Juridicas Universidad Nacional Autbnoma de México 2003, Capitulo 1.

La primera inicia con el doctor JesUs Maria Yepes representante
colombiano en la Conferencia de San Francisco (1945) y miembro de la
Comision, planted la cuestion de la validez de los tratados internacionales en
funcién de la licitud de su objeto, estimaba que un corolario inmediato de la
buena fe en el derecho de los tratados debia ser el de que los tratados tuvieran
un fin u objeto licito y que, al no tenerlo, el tratado no podria ser valido.

Manifesto asi que:
“La discusion que ha tenido lugar en el seno de la Comision se ha limitado al aspecto
puramente formal de la cuestion. La Comision ha examinado los problemas siguientes:
forma escrita, capacidad, firma, ratificacion; tal es, en efecto el marco de los tratados.
Ahora bien, y como el valor de los mismos esta en funcién de su contenido, la
Comisién ha debido decir que los Estados no tenian el derecho de celebrar tratados
con un contenido cualquiera. La Comisién ha olvidado el objeto de los tratados; pero
es algo esencial el que los tratados tengan un objeto licito, y esto hay que decirlo

expresamente.

12 |dem. P4g. 40.

44



En cuanto a la cuestiébn de quién podria declarar que el tratado tenia un objeto ilicito,

Yepes estimd que era el Secretario General de las Naciones Unidas quien debia resolver este

punto, pero gue, eventualmente, podria pedir el parecer de la Corte Internacional de Justicia;

por todo lo cual, en conclusién, el doctor Yepes presentd el siguiente proyecto de articulo:

“Para ser valido un tratado en el sentido de esta convencién, debe tener un objeto
licito segun el derecho internacional. En caso de controversia sobre la licitud de un
tratado, la Corte Internacional de Justicia podra pronunciarse sobre este punto a
peticién de todo Estado directa o indirectamente interesado o de las Naciones Unidas.
Un tratado cuyo objeto no es licito no puede registrarse en la Secretaria de las
Naciones Unidas. El secretario general de la Organizacion de las Naciones Unidas
solicitara una opinién consultiva a la Corte Internacional de Justicia, siempre que

tenga dudas sobre la licitud de un tratado presentado para su registro.”

Existiendo este antecedente, en el afio 1953 se presentd el texto que sometié sir
Hersch Lauterpacht, en su caracter de relator especial del Proyecto de Convencién sobre el
Derecho de los Tratados, en el cual figuraba el siguiente articulo:

“Es nulo todo tratado o toda disposicion de un tratado cuya ejecucion implique un acto
gue el derecho internacional considere como ilegal, siempre que esta situacion haya

sido declarada asi por la Corte Internacional de Justicia” .

En su comentario al texto anterior, hacia notar Lauterpacht, en primer lugar,
‘que la libertad de contratacion, tal como hasta entonces se habia entendido,
mantenia practicamente intacto su campo de aplicacion, ya que los Estados podran
siempre, en sus relaciones reciprocas, modificar por acuerdo mutuo no soélo el
derecho convencional, sino igualmente, hablando en general, el derecho internacional

consuetudinario.”

Ejemplos de esto, puestos por Lauterpacht, es que:
“los Estados pueden fijar a sus aguas territoriales la anchura que mas les agrade,
mayor o menor que la determinada por el derecho internacional general, convencional
o consuetudinario; o convenir entre ellos que sus representantes diplomaticos no
gozaran en adelante de las inmunidades de jurisdiccion tradicionalmente reconocidas
por el derecho de gentes; o que sus nacionales residentes en el territorio de la otra

parte contratante no seran indemnizados en caso de expropiacién forzosa, o que
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estaran obligados, al igual que los ciudadanos del Estado de residencia, al servicio

militar.”

Sin embargo, segun sigue diciendo Lauterpacht:
“La libertad de contratacion nunca fue omnimoda, ya que se reconocié siempre la
ilicitud de aquellos tratados destinados a causar un dafio a un Estado tercero. Nunca
vacilo, por consiguiente, la solidez de la maxima pacta tertiis neque nocent neque

prosunt.”

Ahora bien, arguye Lauterpacht:
“si los tratados que causan un dafio a terceros Estados estan afectados de nulidad en
la clausula o clausulas respectivas, es simplemente porque tienen por objeto un acto
ilicito ante el Derecho Internacional consuetudinario, por lo que nada impediria pensar
en otros actos igualmente ilicitos, aunque no afecten directamente a los intereses de
Estados terceros. Tales podrian ser, por ejemplo, los tratados que tuvieran por objeto

el trafico de esclavos o la trata de blancas,”...

Por lo que en sentir de Lauterpacht, podria establecerse la conclusién siguiente:
“Podria pensarse, por consiguiente, que el criterio que permitiria determinar si el
objeto de un tratado es ilicito y si, por esta razén, el tratado es nulo, no es la
incompatibilidad con el derecho internacional consuetudinario puro y simple, sino la
incompatibilidad con los principios superiores del derecho internacional que pueden
considerarse como los principios del orden publico internacional. Estos principios no
deben forzosamente haber cristalizado en una regla de derecho claramente aceptada,
como por ejemplo la prohibicién de la pirateria o de la guerra de agresién. Pueden
expresar reglas de moral internacional tan indiscutibles como para permitir a un
tribunal internacional pensar que forman parte de estos principios de derecho
generalmente reconocidos por las naciones civilizadas, y que la Corte Internacional de

Justicia esta obligada a aplicar en virtud del parrafo ¢) del articulo 38 de su estatuto...”

El ius cogens conjunto de normas imperativas que enfrentan y condicionan la libertad

de contratacion las cuales son designadas ya como principios superiores de derecho

internacional, o bien como principios de orden publico internacional términos, al parecer,

perfectamente sinénimos.
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“Por consiguiente, que un tratado internacional llegue a transgredir tales normas o
principios, tendra que ser declarado nulo, pero ha de ser solamente la Corte

Internacional de Justicia la que declare esta nulidad.”

Figura aqui una medida de cautela que tuvo a bien consignar Lauterpacht, y que ha

pasado en lo sustancial a la actual Convencioén sobre el Derecho de los Tratados, pues de otro

modo habria guedado librado al subjetivismo algo tan importante como la santidad de los

tratados, o sea que cualguiera podria alegar que el tratado que habia suscrito era violatorio de

tal o cual principio superior de derecho internacional, para poder asi eximirse de su

cumplimiento.

En 1963 comienza los debates en la Comision de Derecho Internacional a partir del 6
de mayo, cuando la Comisién examiné el proyecto del nuevo relator especial, sir Humphrey
Waldock, sobre el Derecho de los Tratados, cuyo articulo 13 decia lo siguiente:

1. Un tratado sera contrario al derecho internacional y nulo si su objeto o su ejecucién
entrafia la infraccién de una norma o principio general de derecho internacional que
tenga el caracter de ius cogens. 2. En particular, un tratado sera contrario al derecho
internacional y nulo, si su objeto o ejecucién entrafia: a) El uso o la amenaza de la
fuerza en contravencion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas; b)
Cualquier acto u omision calificador por el derecho internacional del delito
internacional o c¢) Cualquier acto u omisidon a cuya eliminacion 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 caracter de ius cogens no esta esencialmente relacionada
con los principales objetos del tratado y puede separarse claramente del resto del
tratado, solamente esta estipulacion sera nula. 4. Las disposiciones de este articulo no
seran aplicables, sin embargo, a un tratado multilateral general que derogue o

modifique una norma que tenga el caracter de ius cogens.

Estos debates llamaron mucho la atencidén por una parte la unanimidad con que los

miembros de la Comisién aceptaron la idea del ius cogens, pero a su vez, y con no_menor

decisién por parte de la mayoria, el repudio del término mismo de ius cogens. Una explicaciéon
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para la actitud de repudio podra tal vez encontrarse en la tibieza con que el mismo relator

especial defendié el empleo del término clave:

“A falta de término mejor, ha utilizado la expresion ius cogens, que no es un concepto
completamente nuevo en derecho internacional y al que determinados autores, entre
los que cuenta MacNair, han aludido en sus obras, aunque no le hayan dado un
desarrollo completo. El concepto probablemente existe en la mayoria de los sistemas

Juridicos, si bien no tiene un equivalente exacto en los paises de common law.”

Por esto o por lo que haya sido, el hecho fue que el miembro estadounidense de la

comision, profesor Briggs, entré luego en liza con una notable intervencién, y no tanto por su

oposicion al empleo del término ius cogens, como por haber propuesto proféticamente, lo que

después pasé a ser el articulo 53 de la Convencion de Viena, sobre todo la nociéon de normas

imperativas, en los términos siguientes:

“Un tratado sera nulo si su objeto esta en contradiccién con una norma perentoria de
derecho internacional general que no permita excepciones, salvo en virtud de una

norma de derecho internacional general aceptada ulteriormente”.

Propuso también Briggs —Vy fue aceptado asi desde entonces— la supresion total del

parrafo 2 del articulo 13, estimando, y con razén, que era mejor no ejemplificar el ius cogens en

casos concretos, no fuera a creerse gue otros casos no listados alli no podrian ser igualmente,

a_despecho de dicha omision, iuris cogentis. Waldock, por lo demas, no habia tenido la

intencidn, ni con mucho, de presentar una lista exhaustiva, y debe reconocérsele el mérito de

haber presentado la prohibicién del uso o amenaza del empleo de la fuerza (articulo 2.4 de la

Carta) como _uno _de los preceptos de ius cogens absolutamente indiscutibles, y asi se le

considera_hasta el momento actual. Otros miembros _de la Comisién, como Yasseen, Pal,

Bartos y Tunkin, prefirieron la nocién de orden publico internacional a la de ius cogens.

Yasseen, en particular, en una intervencion de singular valor filoséfico, observo lo siquiente:

“En derecho internacional el ius cogens plantea, no sélo la cuestién de la autonomia
de la voluntad de los Estados, sino también la de la jerarquia de las normas de
derecho internacional. La cuestion que hay que determinar en cada caso es la de si un
acuerdo internacional puede o no estar en conflicto con una norma juridica

preexistente.”
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Ahora bien, y si todo esto, segun sequia diciendo Yasseen, habia sido recibido desde

hacia mucho tiempo en el orden interno, mediante una subordinacién politica v legislativa desde

la_constitucién hasta las decisiones en los casos mas concretos y singulares, todo esto,

evidentemente, no podia trasladarse tal cual a un orden juridico no de subordinacién sino de

coordinacion, como_es el derecho internacional. Dentro de un orden semejante, un _orden

horizontal, donde los contratantes son los mismos legisladores, ¢s,como_encontrar la jerarquia

normativa que fluye naturalmente de la verticalidad del orden juridico interno?, ¢,cual podré ser

el criterio que permita establecer esta jerarquia, y en su mas alto vértice? A esta cuestion, pues,

responde Yasseen del modo siguiente:

“Sin embargo, en Derecho Internacional las propias partes contratantes son
legisladoras y crean las normas juridicas. La cuestién del criterio que ha de adoptarse
para determinar el orden de precedencia de las normas es, por lo tanto, muy compleja.
El nimero de Estados que acepten la norma no puede ser tal criterio, porque ese
namero no siempre esta en proporcién con el valor y la importancia de la norma.
Tampoco puede tomarse como criterio la fuente formal de que emana la norma, y es
particularmente dificil decir si la costumbre ha de prevalecer siempre sobre la norma
de un tratado o viceversa. Asi pues, el Unico criterio posible es el contenido de la
norma; para tener el caracter de ius cogens una norma de derecho internacional, no
s6lo ha de ser aceptada por gran nimero de Estados, sino que también ha de ser
considerada necesaria para la vida internacional y estar profundamente enraizada en

la conciencia internacional.”

Con _estas Ultimas precisiones, esta bien claro que el concepto de ius cogens es un

concepto evolutivo, de lo cual se hace cargo Yasseen al comentar el parrafo final del articulo 13

en la forma siguiente:

“El parrafo 40. es necesario porque subraya que el ius cogens no es inmutable y que
ha de dejarse al concepto de orden publico la posibilidad de evolucionar. Mientras no
exista un oOrgano supranacional, la conciencia internacional esta reflejada en los
tratados multilaterales generales; las conferencias que redactan esos tratados
expresan las necesidades de la vida internacional, se hacen eco de sus tendencias y

por ello tienen la facultad de determinar la fuerza de las normas preexistentes.”

Pal, de la India, se adheria por su parte a la nocién de orden publico internacional al

decir que:
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“Ahora no puede haber duda alguna acerca de la existencia del orden publico
internacional y de algunos principios de derecho internacional con caracter de ius
cogens. Toda la perspectiva politica de las Naciones Unidas puede caracterizarse
como una jurisprudencia orientada hacia los valores, dirigida a hacer surgir en la
comunidad internacional un orden publico bajo el imperio del derecho. Con la Carta se
traté de establecer un sistema mediante el cual la comunidad pueda reprimir el abuso
internacional de la fuerza bruta y promover en una sociedad que ansia la libertad y la

Justicia un orden publico mundial que incluya los valores de la dignidad humana...

A pesar de las dudas expresadas por algunos, terminé diciendo Pal:

el orden publico internacional existe, aunque en forma imperfecta, y esta por tanto

plenamente justificada la inclusion en el proyecto de las disposiciones del articulo 13",

Manfred Lachs, en su intervencion, hizo hincapié en el hecho de que en los ultimos

afios _ha aumentado considerablemente el numero de principios generales de derecho

internacional que han venido a engrosar, de este modo, el ius cogens, por lo que, en su

concepto, seria conveniente hacer figurar otros ejemplos en la breve enumeracion propuesta

por el relator especial en el parrafo 2, que le parecia ser muy fragmentario. Habria que listar

ademas, e igualmente a titulo de ejemplo,

“los tratados que son visiblemente desiguales y los tratados que establecen esferas de

influencia.”

Gilberto Amado, del Brasil, siempre tan pintoresco, hizo la siguiente confesién, que

mucho le honra, al abogar por la transposiciéon del orden publico interno al orden publico

internacional:
“El comentario del Relator Especial al articulo 13 indica que se ha escrito muy poco
sobre el ius cogens en Derecho Internacional. Sin embargo, en el Derecho
Internacional el concepto de orden publico ha desempefiado un papel muy importante;
por ejemplo, antafio, cuando un terrateniente brasilefio llegaba a Inglaterra con sus
esclavos, éstos quedaban inmediatamente en libertad al pisar suelo inglés, puesto que
alla la institucion de la esclavitud era contraria al orden publico. El ideal seria que el
concepto de orden publico tuviese la misma fuerza en Derecho Internacional. Lo Unico

gue uno se pregunta, dicho sea con todo respeto, es si alguna vez llegé a Inglaterra
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un fazendeiro brasilefio con su séquito de esclavos, y con la pretension, ademas, de

reconocer, en la Gran Bretana, la institucién servil.”

De mayor interés fue la intervencién de Tunkin, el miembro soviético de la Comisién.

Sobre la firme base del positivismo juridico, mas aun, del voluntarismo, ya que para Tunkin la

costumbre es un pacto tacito, hizo, no obstante, esta manifestacion explicita en favor del ius

cogens.

“Algunas de las normas establecidas por acuerdo, en tal amplio sentido, entre
Estados, son por éstos reconocidas como normas que poseen el caracter de ius
cogens. Es decir, no son reglas impuestas desde arriba en virtud de alguna ley
natural. Por esto, el Relator Especial ha hecho bien en incluir la disposicién que figura
en el parrafo 40. del articulo 13, porque un tratado multilateral en el que sean parte
todos o casi todos los Estados de la comunidad internacional puede derogar o

modificar una norma de ius cogens.”

La alegacion de algunas autoridades en la materia, incluso sir Hersch Lauterpacht, de

que las normas generales sélo pueden derivar del derecho consuetudinario, quizd haya sido

verdadera cincuenta afios antes; pero ya no lo es ahora con el gran incremento de los tratados

multilaterales generales, virtualmente de caracter universal. Sin compartir la teoria de Tunkin

sobre la costumbre, Roberto Ago declar, sin embargo, gue estaba de acuerdo con él en

cuanto a reconocer gue las normas actuales de ius cogens pueden tener un origen no sélo de

derecho consuetudinario sino _igualmente convencional, por haber sido consagradas en un

tratado multilateral y que, al adquirir el caracter de normas imperativas, obligarian por ello aun a

los Estados que no fueron partes en el tratado.

Antonio de Luna, el jurista espafiol, fue practicamente el Unico miembro de la Comisiébn que

considerd conveniente conservar, en el texto del articulo, el término ius cogens. Inscribiéndose

abiertamente dentro de una posicién iusnaturalista, declaré:

“‘que la existencia del ius cogens, como igualmente la de un orden publico
internacional, es dificilmente explicable dentro de una concepcion positivista radical
del derecho, ya que hay numerosos principios superiores de derecho internacional que
no han sido consagrados jamas por una ley formal, sino que pertenecen a la visién del
mundo que es comun a todos los miembros de la sociedad en cuestion.”

A juicio del profesor De Luna, esto podria explicar por qué en cierta época, en el siglo XIX

concretamente, la doctrina positivista fue aceptada con toda tranquilidad, porque en realidad
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habia una visién del mundo —es decir, un sistema uniforme de valoraciones— gque era la

misma para todos los grupos que se sucedian en el poder.

“La sociedad internacional de aquella época —terminaba diciendo De Luna— pudo
por ello aceptar la idea de la voluntad ilimitada del Estado, porque era relativamente
estable. Pero cuando surgié un fenébmeno tal como el nazismo, la validez de esta

teoria resulté discutible”.

De Luna, en conclusién, sostenia gue el ius cogens no forma parte, en su totalidad, del

derecho positivo, si por esta expresion hubiera de entenderse el conjunto de normas puestas

por un acto formal de la voluntad del Estado. Por el contrario, el jurista espariol concedia sin

dificultad que si hubiera de entenderse por derecho positivo el conjunto de normas vigentes de

hecho en la conciencia vy en la practica de determinada comunidad, en este sentido bien podria

admitirse que el ius cogens forma parte del derecho positivo.

En otra de sus intervenciones, Tunkin hizo ver cémo habia acuerdo general entre los

miembros de la Comisiéon sobre la naturaleza juridica del ius cogens, por mas que pudiera

haber desacuerdo sobre su naturaleza filosofica y sobre sus fuentes, v siquié diciendo:

“Lo que importa es que todos los miembros convengan en la cuestién practica de que
ningun Estado puede eludir contractualmente una norma que tenga el caracter de ius
cogens y en que tales normas existen. Pueden existir diferencias de opinién acerca de
la explicacion filosofica del derecho internacional considerado en su conjunto, o de los
distintos problemas del derecho internacional. Lo esencial en este debate es que la
Comisién esta dedicada a formular, no un tratado teérico, sino un proyecto de
convencion. Por supuesto, los miembros pueden no estar de acuerdo en las
cuestiones teodricas o filosoficas, y todavia puede esperarse menos que los Estados

coincidan en tales cuestiones.”

Milan Bartos, el miembro yugoslavo de la Comisidn, dio por su parte esta definicién del

ius cogens:
‘Es el minimo de normas de conducta necesario para que las relaciones

internacionales sean posibles”.

Fue también Bartos gquien tomé partido en la cuestiéon del ius cogens superveniente,

que no figura, por cierto, en el proyecto de Waldock, pero si en el anterior de Fitzmaurice.
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Colocandose en la perspectiva mas amplia del problema de los derechos adquiridos dentro de

un orden juridico evolutivo, Bartos dijo lo siguiente:

“El problema queda fuera del campo del presente debate, pero es pertinente sefialar
que los derechos adquiridos de conformidad con tratados preexistentes son validos
mientras subsiste el orden dentro del que fueron confluidos esos tratados; si el orden
cambia, hay que modificar o poner fin a los llamados derechos adquiridos. En tal caso
y siempre que el cambio sea debido a evolucién y no a revolucidn, todos los juristas
convienen en que debe mantenerse el orden existente hasta que se produzcan
cambios radicales y haya de haber un periodo de ajuste, con medidas transitorias

destinadas a facilitar el paso de un régimen al otro.”

De aqui deducia Bartos que:

‘las nuevas normas de orden publico son aplicables desde el momento de su
aceptacion y producen efectos inmediatos sobre los tratados concluidos con

anterioridad”.

Al recoger con aprobacion estas apreciaciones, el relator especial se apresuré a

declarar que, segun lo entendia, lo dicho por Bartos entraba dentro de la nocién méas amplia de

derecho inter temporal. No dijo mas Waldock en agquella ocasion, pero era manifiesto que

queria aludir a la fecunda doctrina segun la cual un derecho particular, un derecho subijetivo,

esta siempre en funcién del ordenamiento juridico total, o de la estimativa juridica de cada

época, Yy subsiste o perece segin la evolucion de estos grandes conjuntos dentro de los cuales

se _encuentra _aquél inserto. El derecho inter temporal, como se vio en el caso del Sahara

occidental, ha tenido un papel muy importante en la formacion del nuevo derecho de la

descolonizacion, en la caducidad, por ejemplo, de los titulos que otro pudo tener la potencia

colonial. Segun Waldock, en conclusién, no podria hablarse de retroactividad si se aceptara el

ius cogens superveniente, sino _gue su introduccién en el derecho de los tratados regiria sélo

para el futuro del modo siguiente:

“En otras palabras, todos los tratados estaran comprendidos en tal disposicion y la
aparicion de una nueva norma de ius cogens atafierd a todos los tratados
preexistentes que no sean compatibles con ella por no ser ya posible cumplirlos; pero
no se invalidara la ejecucion de esos tratados en el pasado... Los convenios del
pasado siglo sobre la regulacion del comercio de esclavos son un ejemplo evidente de

tratados validos en el momento de su celebracién pero que con posterioridad resultan
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nulos por la creacion de una nueva norma de derecho internacional que prohibe

completamente el comercio de esclavos.”

Después de estos primeros debates, la comision consideré que el asunto podia pasar al

Comité de Redaccion, el cual, por conducto del relator especial, presenté, en la sesion del 21 de

junio de 1963, el nuevo texto siguiente:

“Un tratado seria nulo cuando sea contrario a una norma perentoria de derecho
internacional general de la cual ningln Estado puede eximirse y que sélo puede ser
modificada por una norma posterior de derecho internacional general que tenga el

mismo caracter”.

Con algunos retoques que vinieron después —como el del reconocimiento, por parte de

la_comunidad internacional, de las normas iuris cogentis— éste fue el texto que pasd, en

definitiva, a la Convencién de Viena. Aungque no sin resistencia por parte de algunos miembros

de la Comisién, para los cuales hubiera estado mejor el mostrar, con algunos ejemplos

concretos, la realidad viviente del ius cogens, quedd admitido al fin gue lo méas prudente tal vez

era no_ejemplificar el ius cogens, sino _caracterizarlo en general de la mejor manera posible.

Quedd entendido, ademas, seqgun aclaré Yasseen, que al describirse la norma imperativa como

aquella “ de la cual ningun Estado puede eximirse” , lo que en realidad quiso decirse fue lo

siquiente: “de la cual no pueden los Estados apartarse contractualmente”. Esto debia

entenderse, por supuesto, de tratados bilaterales o multilaterales, pero no de tratados

generales, en los que si podria validamente derogarse una norma de ius cogens. Enviado de

nuevo al Comité de Redaccion, en la sesién del 9 de julio se examind el nuevo texto revisado,

del tenor siguiente:

Articulo 13: Tratados contrarios a una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens). Sera nulo todo tratado que fuere incompatible con una norma
imperativa de derecho internacional general que no admitiere excepcion alguna y que
s6lo pudiere ser modificada por una nueva norma de derecho internacional general

gue tuviere el mismo caréacter.

El Comité de Redaccion hizo notar, en especial, que habia creido mejor rechazar el

principio de la divisibilidad, propuesto por el relator especial en el parrafo 30. del articulo 13, por

los siguientes motivos:
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“El Comité de Redaccion ha llegado a la conclusion de que no debe admitirse la
divisibilidad en los casos a que se refiere el articulo 13. Es posible que sélo
determinadas clausulas del tratado sean incompatibles con una norma de ius cogens,
pero el Comité de Redaccion ha estimado que, en vista de la naturaleza del ius
cogens, no procede admitir la divisibilidad. Si las partes conciertan un tratado que es
incompatible con una norma existente de ius cogens, deberan atenerse a las
consecuencias: el tratado sera invalidado y a las partes no les quedara otro recurso

gue volver a negociar el tratado y formularlo conforme al derecho internacional.”

Al terminar la sesién, el relator especial presentd una enmienda al texto del Comité de

Redaccion, al efecto de que a la expresién “por una nueva norma de derecho internacional

general” se anadiera esta especificacion: “sea mediante acuerdo o de otro modo”. Con esto

habria quedado perfectamente claro gue la derogaciéon eventual de una norma iuris cogentis

podria tener lugar tanto por via convencional como por via extra convencional. La enmienda, sin

embargo, aunque apoyada por Tunkin, fue derrotada por empate: 5 si, 5 no y 5 abstenciones.

Rechazada la enmienda, el articulo 13 fue finalmente aprobado por unanimidad. Al enviar el

texto anterior, gue pas6 a ser el articulo 37, a la consideracion de la Asamblea General de las

Naciones Unidas y de cada uno de los gobiernos miembros, la Comision creyd conveniente dar

a_conocer _su_criterio, el de la_mayoria por lo menos, en ciertos puntos gue estimé ser de

especial interés.

La Comisidon, en primer lugar, expresd su conviccion de que actualmente hay ciertas

normas Yy principios gue los Estados no podrian derogar entre si por medio de acuerdos

convencionales, y entre esos principios sefald con especial énfasis la prohibicién del empleo de

la fuerza, en los términos de la Carta. Como este principio puede haber otros del mismo

caracter, pero la _comisién se cuiddé bien de sefialar que seria ir demasiado lejos si se

pretendiera gue son de la misma condicién todas las normas de derecho internacional general.

La Comision, ademas, al referirse a la ausencia de ejemplos en el texto del articulo, manifesté

que en su opinién “la mejor solucidn consistia en estipular en términos generales que un

tratado _es nulo si_es incompatible con una regla de ius cogens, y esperar a que la

practica de los Estados v la jurisprudencia de los tribunales internacionales esclarezcan

el alcance de esta regla”. La Comision, por Ultimo, se pronuncié con toda decisién contra el

principio_de la divisibilidad de las disposiciones de un tratado violatorio, en alguna de sus

clausulas, de una norma de ius cogens. Por mas que este criterio hubiera sido prohijado en el
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proyecto del relator especial, en la Comisidon prevalecié el principio contrario, el de la

indivisibilidad del tratado, en razén de la importancia fundamental que se atribuyé al ius cogens.

Las partes, por supuesto, guedarian en libertad de celebrar un nuevo tratado, exento de todo

vicio.

2.3.3. Convencioén de Viena sobre los Derechos de los Tratados

En los escritos de los autores jusnaturalistas se formula el postulado
sobre la existencia de ciertas normas de orden superior que los Estados no
pueden desconocer por acuerdo entre ellos. Esta teoria adquiri6 notoriedad
como consecuencia de la Convencién de Viena, esta surge teniendo presente
los principios del Derecho Internacional incorporado en la Carta de las
Naciones Unidas, que consiste en mantener la paz y la seguridad
internacional, fomentar entre las naciones las relaciones de amistad vy

realizar la cooperacion internacional.

Teniendo como alcance los acuerdos internacionales celebrados por
escrito entre los Estados y regido por el derecho Internacional, ya conste, en

uno, en dos 0 mas instrumentos por conexo.

El articulo 53 del Convenio de Viena de 1969 sobre los tratados
establece que “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general’.
Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de
Derecho Internacional general es una norma 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 de Derecho Internacional General que tenga el mismo caracter.
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El articulo 64 de la misma Convencion dispone que si surge una
nueva norma imperativa de Derecho Internacional General, todo Tratado que

esté en oposicion con esa norma, se convertira en nulo y terminara.

Considerando sus elementos exponemos: a) Se trata de una regla
imperativa de Derecho Internacional de caracter general, la doctrina afirma
qgue debe ser "universal”, consideramos que este concepto imperativo debe ser
aceptado regionalmente, como "la costumbre internacional” que es aceptada
universal y regionalmente. b) Debe ser aceptada y reconocida por la
Comunidad Internacional como tal: no solo se refiere al "derecho escrito" sino
también se refiere "al derecho no escrito”, es decir la Costumbre Internacional.
c) No admite acuerdo en contrario, toda manifestacion de voluntades de los
Estados en contrario, hace insubsistente dicho acuerdo. d) Solo puede ser
modificada por una norma ulterior de la misma naturaleza, su modificacion solo
compete a regla posterior de Derecho Internacional general. €) De adoptarse
una norma posterior general, dejard insubsistente aquellos acuerdos suscritos

en contrario (art. 64).

Al estar en presencia de una regla general de las Naciones Unidas
imperativa y de caracter supranacional, el Derecho Internacional considera
ilicito los tratados que atentan contra la libertad, dignidad o intereses vitales de

los Estados.

Para la proteccion a nivel Universal de las normas de lus Cogens en
materia de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, deben
haber mejores mecanismos de proteccion para lograr materializarlos mas
profundamente, en especial, los derechos civiles, politicos y sociales, los que
deben tener una mayor proteccion, vigilancia y control por parte de la

Comunidad Internacional en procura de fortalecer el esfuerzo de los Estados.

57



El lus Cogens como norma de Derecho Internacional General
reconocida por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y
solo alos efectos de la Convencién — tal como lo expresa el articulo 53 —, no
significa que la conceptualizacion no tenga caracter externo al campo de los
tratados ya que implica el reconocimiento de la existencia de una categoria
de normas distintas alas meramente obligatorias.

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 y 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 hacerlo.

Las normas de lus Cogens constituyen “deberes” y no obligaciones; su
violaciébn, erga omnes, no genera para los Estados de la Comunidad
Internacional derechos subjetivos tales como para exigir el comportamiento en
qgue el deber consiste, sino, como mucho, un poder destinado a actuar como
garantia del efectivo cumplimiento del “deber”, por ejemplo, a través de érganos
representativos de la Comunidad de Estados. Tal posicion se debe a la falta de
distincién en la relacion (género-especie) “violacién de norma erga omnes” y
“violacion de normas de lus Cogens” y las consecuencias sustanciales que tal

distincion implica.
En lo que hace a la generacion formal de la norma de lus Cogens,

aparentemente, para que la norma exista, basta constatar la aceptacién y

reconocimiento de la comunidad internacional de Estados en su conjunto. Es de
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recordar que la Comision de Derecho Internacional 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). No obstante, la imperatividad de la norma es para todos los

miembros de la Comunidad Internacional.

Las normas de Ilus 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.

Entre lus Cogens y obligatio erga omnes hay una relacién diferente. El
apelativo lus Cogens designa el estatuto juridico de algunos crimenes
internacionales, mientras que obligatio erga omnes designa las implicaciones
juridicas que emanan del estatuto de ius cogens de un determinado crimen. Tal
distincién, sélo parcialmente refleja la relacion, ya que, si bien la violacion de
una norma de Ilus Cogens, constituye un crimen internacional y sus
implicaciones son erga omnes, no constituye esa relacién la esencia de su
diferencia. Los crimenes internacionales son ‘violaciones” a obligaciones
superiores de la Comunidad Internacional con estatuto de lus Cogens
(imperativas, coactivas, inderogables), cuya violacién va a importar un crimen
internacional. Por su condicion de violaciones de normas de lus Cogens se
consideran producidas erga omnes (contra la comunidad internacional en su
conjunto). No obstante, ello no debe llevarnos a la confusién de creer que las
violaciones erga omnes (contra la comunidad en su conjunto), necesariamente
son conformadas por violaciones a normas de lus Cogens. A la par de las
normas de lus 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

59



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 lus Cogens. Probablemente, la confusiéon encuentre
su fundamento en el agregado al Art. 53 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados que sefiala que una norma de lus Cogens “sélo
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 modificado o transformado, cambiando sélo

algunos de sus accidentes.

Debe reconocerse que las normas imperativas de Derecho Internacional
General, vistas desde cualquier corriente doctrinaria, se hallan en la cuspide del
sistema normativo, teniendo la capacidad de invalidar cualquier norma que se le
oponga, sea ella consuetudinaria o convencional. Violaciones graves como el
genocidio y la agresion, entre otras, constituyen normas de lus Cogens
aceptadas universalmente. No es dable pensar que puedan ser derogadas en
ningdn momento historico de la Comunidad Internacional de Estados. Ello, no
s6lo por razones éticas, sino basica e indiscutiblemente por razones légicas, ya
gue una consideracién en contrario llevaria inevitablemente, en su ultima
instancia, a aceptar como licita la destruccion del género humano y de las

bases mismas del Derecho Internacional.

13 Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, lus Cogens. http://www.acader.unc.edu.ar, consultada 7 de
octubre de 2005.
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2.4. Razonamiento Doctrinal del lus Cogens.

Dificilmente podria incurrirse en exageracibn al ponderar la
trascendencia que en el campo de las relaciones internacionales ha tenido la

introduccién del ius cogens en el Derecho de los Tratados.

En concepto de varios autores, este gran paso ha significado nada
menos que la transformacion del Derecho Internacional, su refundicion luego de
la Segunda Guerra Mundial, residiendo en la Convencién de Viena una voluntad
clara y con fuerza que trasciende en el dominio de las relaciones

internacionales, a la voluntad particular de cada Estado.

La misma Comision de Derecho Internacional, segun lo hemos visto,
prefirio quedarse en un formalismo puro en el articulo de la Convencion que
finalmente produjo, limitdndose a afiadir que su contenido material lo irian

dando progresivamente la doctrina y la jurisprudencia.

Del progreso de las normas imperativas del lus Cogens, se han
manifestado fuertes vertientes doctrinales, por un lado las que niegan al lus
Cogens como tal, y las que defienden la postura de legalidad de estas normas

imperativas.

2.4.1. Los Negadores del lus Cogens.

Cuando se trata de separar la afirmacion de la negacién en la realidad
concreta, hay siempre una amplia zona —en un principio la mas amplia sin
duda— ocupada por los indecisos o, si preferimos llamarlos de otro modo, por
los escépticos, cuya actitud no implica una negativa de principio, y en todo caso

merece ser tomada en consideracion. Por esto nos detendremos brevemente
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en dos o tres de entre ellos, antes de enfrentarse con las posiciones mas

radicales.

Charles Rousseau, el de la primera época sobre todo, porque también
en él, al igual que en Lauterpacht y en Gugenheim, ha habido una cierta
evolucion. En 1944, pues, el maestro francés pensaba que en Derecho
Internacional, “a diferencia de lo que pasa en Derecho Interno, la nocién de un
orden publico que limite la autonomia de la voluntad estatal es practicamente
inexistente, en razén de la estructura esencialmente individualista y voluntarista
de la comunidad internacional”. Rousseau no desconoce, por lo demas, que
ciertos tratados pueden tener un objeto ilicito, en cuanto contrarios a los valores
0 sentimientos éticos predominantes en cada sociedad y en cada circunstancia
histérica; pero tiene el temor —que compartieron igualmente Guggenheim y
Lauterpacht— de que por esta via puede colarse el derecho natural.

Rousseau no ha variado sustancialmente de posicion. Ahora como
entonces, continla pensando que ofrece grandes dificultades la trasposicion, al
Derecho Internacional, de un orden publico analogo al que existe en Derecho
Interno, y cuyo efecto seria el mismo, es decir la limitacion de la libertad
contractual. “Hay sin embargo —dice— entre los dos 6érdenes juridicos serias
diferencias de estructura, y que por su naturaleza excluyen todo razonamiento

por analogia” **

En la ausencia de todo poder central, de toda subordinacion, ¢como
concebir la existencia de normas supraconvencionales Rousseau, por ultimo,
somete a una critica muy severa el texto del articulo 53 de la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados. Transcribimos el pasaje

4 Gémez Robledo, Antonio: Ob. Cit. Cép 111
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correspondiente, después de haber reproducido, para su mejor inteleccion, el
texto del citado articulo: Articulo 53. Es nulo todo tratado que, en el momento de
su celebracién, esté en oposicibn 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 internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que soélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter. Esta formula —dice Rousseau— es poco satisfactoria en cuanto que
responde a la cuestion por la cuestion. Decir que una norma internacional es
imperativa porgue no es susceptible de derogacién, no es una respuesta muy
seria al problema planteado. Habria que saber, en efecto, por qué no es posible
una derogacion de tal norma, y es de temerse que la Unica respuesta valida sea
precisamente la del caracter imperativo atribuido a la norma en cuestion. El
debate es, desde este momento, insoluble, a menos de invocar consideraciones
de derecho natural —o lo que seria peor— consideraciones de orden politico o
ideolégico impuestas por voto mayoritario y abusivamente erigidas en normas
seudojuridicas. La consecuencia inevitable de semejante confusionismo seria la
de ofrecer a los Estados un nuevo medio de sustraerse unilateralmente a sus
obligaciones convencionales invocando la nulidad de un tratado por no

conformarse a un ius cogens aun informulado.

Otro autor que podria estar en la linde de la negacion del ius cogens,
seria Hans Kelsen, por lo menos en opinion de Tunkin. Para el jurista
soviético, “la caracteristica esencial de la teoria pura del derecho, es la de

arrancar el derecho internacional a la realidad viviente, para ahogarlo en
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seguida en la préactica”. **Todo aquello que emane, en efecto, de una fuente

formal creadora de derecho, es, para Kelsen, derecho.

Si, con todo ello, lo hemos colocado en la primera parte de este recuento,
en el capitulo de la afirmacion, ha sido porque Kelsen reconoce por lo menos
un principio, el de la libertad de los mares, como de ius cogens en Derecho
Internacional. Por su propio peso, sin embargo, su doctrina general propende
mas bien a la negacidn, y esto hace ver, una vez mas, lo azarosas que son, en

una materia como ésta, las clasificaciones sumarias y a rajatabla.

Dionisio Anzilotti, el mayor representante, en su tiempo, del positivismo
juridico. Para él, y sobre la base de que los Estados son al mismo tiempo los
creadores de las normas de derecho internacional y los obligados por ellas, no
hay nada que pueda impedir a los mismos Estados abrogar las normas que han
establecido a sustituirlas por otras. Desde este punto de vista, sigue diciendo
Anzilotti, podria decirse que todas las normas internacionales son dispositivas,
s6lo que hay ciertos tratados de enlace general que prohiben todo acuerdo
particular en contrario, por lo que la cuestion del ius cogens podria plantearse
en los siguientes términos: Cuando se trata de normas generales o aun de
normas validas para un grupo mas o menos numeroso de Estados, lo
importante es determinar si estas normas excluyen de manera absoluta o si
admiten en limites mas o menos grandes, acuerdos particulares derogatorios. A
esto se reduce, pura y simplemente, el problema de las normas imperativas en

Derecho Internacional.®

Gomez Robledo, Antonio: Ob Cit. Cap. III.

18 |dem. Céap. 111
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La diferenciacion entre ius cogens Yy ius dispositivum en Derecho
Internacional. Por su naturaleza misma, toda norma puede revestir
indiferentemente uno u otro caracter, y todo dependera de que, por su tenor o
sentido, excluya o no acuerdos particulares en contrario. Anziolotti, por lo
demas, acepta la transposicion al derecho internacional de las dos categorias
de ius dispositivum que encontramos en la doctrina, a saber: normas destinadas
a completar una manifestacién incompleta de voluntad (normas supletivas), y
normas destinadas a regular la relajacion, pero sin excluir por ello una

regulacién diferente por los sujetos interesados (normas permisivas).

Anzilotti en contra de la legalidad del ius cogens, de su autonomia
especifica. Si todas las normas de derecho de gentes, todas en absoluto y sea
cualquiera la fuente de que puedan ser oriundas (tratado, costumbre, principios
generales de derecho) son producto de la voluntad de los Estados, y mas
concretamente de la voluntad de cada uno con respecto a cada norma en
particular, realmente no se ve por qué cada Estado no pueda desligarse de una
norma cualquiera en el momento que mas le agrade. Para ello no tendra sino
que denunciar el tratado, o declarar que no se considera mas obligado por tal

costumbre o por tal principio.

Otro autor de la misma época, del primer cuarto del presente siglo, e
igualmente en gran boga en su tiempo, von Liszt, se adscribe también entre los
negadores del ius cogens al decir lo siguiente: “El derecho internacional es
derecho dispositivo. No obliga en absoluto a los Estados, antes bien en ciertos
casos permite una modificacion por concierto o acuerdo de los Estados
interesados. Ello es debido al derecho fundamental de la independencia de los

miembros pertenecientes a la comunidad”.*’

7 |dem .Céap. 11
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Angelo Piero Sereni, a su vez, se inscribe entre los positivistas mas
radicales de la escuela italiana. De acuerdo con é€l, no habria ninguna norma
convencional o consuetudinaria a la que no pudiera derogarse, con inclusion de
los “principios constitucionales” del orden juridico internacional, como lo son las
maximas pacta sunt servanda y consuetudo est servanda. No hay ninguna
imposibilidad juridica o conceptual que se oponga a su derogacién, y lo Gnico
que pasa, segun Sereni, es que cuando se habla del ius cogens se confunde la

legalidad de una norma con su eficacia.

De este modo, prosigue diciendo el autor, nada impide que un Estado
pueda renunciar contractualmente a tener una flota o una aviacion civil o militar,
no obstante que, segun Verdross, serian principios iuris cogentis la libertad de
los mares o la soberania del Estado sobre su espacio atmosférico. Lo que no
podria hacerse en cambio, es excluir a terceros Estados de alta mar, ya que un
acuerdo semejante careceria por completo de eficacia. EI ejemplo es bueno,
pero no por la razén que da Sereni, de su ineficacia (¢,qué impide de hecho a
un grupo de potencias excluir a un Estado débil de alta mar?) sino porque con
tal acuerdo se violaria el principio pacta tertiis neque nocent neque prosunt, que
precisamente por su inderogabilidad radical suele enumerarse entre los

principios y normas pertenecientes al ius cogens.

En la linea de los negadores del ius cogens, y aun en su punto extremo,
estaria, a juicio nuestro, el publicista belga Joseph Nissot, cuya posicion es
verdaderamente singular y, hasta donde sabemos, Unica. Nissot, en efecto,
llega hasta rechazar en general y en cualquier campo, la distincion, hoy
universalmente admitida, entre ius cogens y ius dispositivum, por cuanto que, a
su juicio, todo el derecho es, por definicion, ius cogens dado que la norma
juridica, a diferencia de la norma moral, es de cumplimiento forzoso, por lo que,

en conclusion, el término ius cogens no seria sino un truismo, una tautologia.
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Pero eso no pasa de ser una ocurrencia de mal gusto y un falseamiento de los

datos mas evidentes de la legislacion.

Basta con abrir cualquier codigo para comprobar como al lado de
disposiciones absolutamente impositivas, como, digamos, la obligacion del
padre de familia de alimentar a sus hijos, hay innumerables articulos,
seflaladamente en materia de contratos, en los cuales el legislador se limita a
enunciar cierta linea de conducta que habran de seguir las partes, pero como
supletoria de su voluntad, ya que en tales articulos aparecen una y otra vez

restricciones como las siguientes: “si las partes no convinieren en otra cosa’,

salvo a cuerdo en contrario” , y otras similares.

Como dijimos antes, esto no es serio, esto de negar la existencia de un
ius cogens, cualquiera que sea su ambito, in universo iure. El verdadero
problema (con la posible negacion, pero con sentido, de un ius cogens
internacional), esta en la trasposicion del derecho interno al derecho
internacional, de toda esta constelacién conceptual: orden publico, normas
imperativas o prohibitivas, con las sanciones consiguientes, a la cabeza de ellas
la nulidad de pleno derecho de los actos contrarios. En este terreno, se coloca
el adversario mas resuelto del ius cogens, Georg Schwarzenberger. La
transposicion del ius cogens del derecho interno al derecho internacional
parécele de todo punto imposible, toda vez que, por mas que pueda hablarse
de un orden juridico internacional, este orden esta muy lejos de tener la
consistencia y efectividad del orden juridico interno, y descansa no sobre una
base de poder, sino en consideraciones de interés reciproco, sentido comun y
conducta razonable (common sense and reasonableness) como en un club
cualquiera. ¢Qué ha pasado, se pregunta el autor, cuando dentro de esta
sociedad se ha pretendido instaurar normas iuris cogentis? Este caracter tenia,

a buen seguro, el principio del no reconocimiento de adquisiciones territoriales
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por la fuerza (doctrina Stimson), principio consagrado de hecho en el articulo 10
del Pacto de la Sociedad de Naciones; y con todo ello, sus miembros mas
prominentes acabaron por reconocer al rey de Italia como emperador de
Etiopia. ¢Qué indica todo esto, comenta el autor, sino que un ius cogens
internacional, no respaldado por una autoridad indiscutible o por un poder

incontrastable es tan precario como cualquier ius dispositivum?

Con mayor claridad que en cualquier glosa ajena, resume
Schwarzenberger su tesis del modo siguiente: El derecho internacional, al nivel
de la sociedad internacional inorganizada, no conoce ningun ius cogens. La
explicacion esta en la ausencia de todo centro de gobierno dotado de fuerza
fisica incontrastable, y tribunales con jurisdiccion obligatoria y competencia para
formular reglas andlogas a las del orden publico a nivel nacional. Lo
extraordinario es que a lo largo de un milenio y en ausencia de toda
concentracion de poder en la sociedad internacional, el derecho internacional
consuetudinario haya podido desarrollar empiricamente un orden de facto de
notable estabilidad. Este orden ha tenido por fundamento ciertas limitaciones de
sentido comun en la libertad de contratar, con base en el principio de
reciprocidad. Cuando ésta se hizo a un lado en obsequio a sentimientos mas
elevados pero sin relacion con las realidades inmutables de la sociedad
internacional, el nuevo derecho internacional ha demostrado no ser otra cosa
que un esfuerzo efimero, cuando no, como ha ocurrido a menudo, un alarde
inGtil '8

Al final de su articulo, Schwarzenberger atenta en algo su requisitoria
tan severa contra el ius cogens internacional, al decir lo siguiente: En una

sociedad mundial organizada, los Principio de las Naciones Unidas, con sus

'8 1dem. Cép. 1l
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formas correspondientes de ius cogens en otras instituciones internacionales,
se presentan como tentativas tendientes a la creacion de normas consensuales
de un orden publico internacional. Estos esfuerzos, con todo, son aun
demasiado precarios, como es el caso en las Naciones Unidas, o muy limitados
ratione personae o ratione materiae, como acontece en los organismos
especializados de las Naciones Unidas o en las comunidades europeas

supranacionales. Tratese, cuando mas, de cuasi érdenes internacionales.

Lo que Schwarzenberger declara percibir con toda honestidad, la
existencia de normas imperativas en el seno de ciertas comunidades
supranacionales europeas (sefialadamente, a lo que nos parece, en el Eurotom
y en la comunidad del carbén y del acero) no tiene por qué no extenderse a
espacios mas vastos, en la medida en que la comunidad total vaya adquiriendo
la cohesion y la homogeneidad que por ahora es propia tan sélo de ciertas
comunidades parciales. Lo que ha sido posible en lo pequefio, tendra que serlo
en lo grande. Por ahora, sin embargo, tendremos que conformarnos con un ius
cogens de contadas normas, un miniius a fin de cuenta, pero no importa. Lo
esencial es haber despegado. Es asi como al fin alcanzamos la unidad
dialéctica que resulta de la contienda. Que hay o debe haber ciertas normas
imperativas dentro de una comunidad cuyos miembros son cada dia mas
interdependientes entre si, como acontece en la comunidad internacional
contemporanea, es algo que parece haber sido demostrado suficientemente.
Pero a los contradictores y a los escépticos somos igualmente deudores del
espiritu de cautela, de reserva y discrecion que han sabido insuflarnos, y sin el
cual habra siempre el peligro de caer en una mistica del ius cogens (contra la
cual nos prevenia Jiménez de Aréchaga) o, lo que viene a ser lo mismo, en una

inconsiderada proliferacion de sus normas.
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2.4.2. Los Defensores del lus Cogens

En la época que corre entre la Primera y la Segunda Guerra Mundial el
profesor Alfred von Verdross es, el doctrinario maximo del ius cogens. Desde
el afio de 1935 por lo menos hasta en sus publicaciones mas recientes, en un
marco temporal de medio siglo o poco menos, el profesor austriaco se ha
esforzado incansablemente por fundar la legalidad de las normas imperativas

en derecho de gentes.

Desde uno de sus primeros articulos, el primero posiblemente, Verdross
distingue con toda claridad entre tratados internacionales impugnables y
tratados nulos. Los primeros, los tratados impugnables son los que adolecen de
algun vicio del consentimiento: error, dolo, violencia, que puede subsanarse con
la ratificacion, en plena libertad, de la parte agraviada, y cuya nulidad, en
cualquier hipétesis, so6lo puede ser declarada a peticion de parte. Los tratados
nulos, por el contrario, nulos de pleno derecho, son aquellos que son incapaces
de obligar a las partes a causa de su contenido intrinseco, y esto por alguno de
los tres siguientes motivos: o por estar en contra de alguna norma positiva y
compulsoria de derecho de gentes, o por estipular algo imposible o algo
moralmente prohibido, Verdross ponia de manifiesto, desde entonces, el
caracter, por sus efectos, que en la Convencion de Viena se reconoce
actualmente a las normas iuris cogentis, 0 sea que por voluntad de las partes
no puede derogarse en nada a lo que dichas normas prescriben de manera

“incondicional”.

En el ensayo que Verdross ha hecho de una clasificacion de normas
imperativas, distingue dos grupos de normas susceptibles de producir la nulidad
de pleno derecho del tratado contrario a ellas. ¢ Cuales son estos dos grupos?

El autor nos da la siguiente respuesta: 1) “Las normas imperativas de derecho
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internacional consuetudinario” (las libertades de la alta mar, el derecho de paso
inocente por aguas territoriales); 2) “ Las normas prohibitivas de los tratados
contra bonos mores” . Ahora bien, y en lo que concierne a esta segunda
categoria, Verdross piensa sobre todo en los tratados cuyo efecto seria el de
impedir al gobierno signatario cumplir con los deberes que se imponen a todo
Estado soberano y cuya ejecucion no puede contrariarse en forma alguna.

“*

Entre estos deberes tendriamos, segun el autor, los siguientes: ‘“el
mantenimiento del orden publico, el derecho de defensa de un Estado contra
todo ataque exterior, el cuidado que un Estado debe asegurar el bienestar fisico
y espiritual de sus nacionales en el interior del pais, y la proteccion de sus

nacionales en el extranjero”.

Por otra parte, no deja de parecer extrafio el que Verdross clasifique
entre los tratados contra bonos mores aquellos que afectan al Estado parte en
el cumplimiento de sus mencionados deberes internacionales, cuando por el
contrario, y a menos gue estemos en un error, la susodicha expresion ha venido
aplicandose invariablemente a aquellos tratados que, por su objeto, constituirian
una infraccion abierta, notoria, clamorosa, de, la moral que es aceptada sin
discusion y dondequiera. Tratados contra bonos mores serian, por ejemplo,
aguellos cuyo objeto fuera el trafico de esclavos, la trata de blancas y otros
similares, pero no uno por el cual un Estado se viera privado de los medios de
proveer a su defensa. En conclusion, la ciencia juridica es deudora a Verdross
no tanto por su casuistica, cuanto por las grandes lineas que abri6 en su
vigorosa afirmacién del ius cogens en el derecho de los tratados y en el

Derecho Internacional.
Otra cuestion en lo relativo a la esfera material de validez de los tratados,

es la de saber si por un tratado puede excluirse la aplicacion de normas de

derecho internacional general; o bien, como suele formularse la cuestion, si un
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tratado en desacuerdo con normas de Derecho Internacional General puede
considerarse valido. Es el problema de si las normas consuetudinarias de
Derecho Internacional General tienen caracter de ius cogens o de ius

dispositivum.

Bin Cheng fue otro de los autores que por aquellos afios, cuando las
voces en favor de ius cogens eran distintamente individuales, hablé de ciertos
principios generales, “ con arraigo en el sentido comun y en la practica comun
de las naciones civilizadas”, que pueden por si solos oponerse a la
omnipotencia contractual de los Estados, como a la omnipotencia legislativa del
parlamento britanico —asi lo dice Cheng— se opone la imposibilidad de hacer

de un varén una mujer y viceversa.

En Oppenheim-Lauterpacht encontramos la siguiente afirmacion: “Del
mismo modo que no tienen fuerza obligatoria los tratados concluidos con
referencia a un objeto ilicito, asi también pierden su fuerza obligatoria cuando a
consecuencia de un desarrollo progresivo del derecho internacional, llegan a

ser inconsistentes con este tltimo” *°

Por otra parte, Oppenheim-Lauterpacht establecen también la doctrina
del ius cogens antecedente, si podemos llamarlo asi, al decir que no pueden
vincular a las partes aquellos pactos que tienen un objeto inmoral, como lo
seria, por ejemplo, una alianza cuyo objeto ostensible fuera el de atacar a un
tercer Estado sin ninguna provocacion de su parte. Por ultimo, los citados
autores enuncian categéricamente lo siguiente: “Es una norma reconocida de

derecho internacional consuetudinario la de que las obligaciones que estan en

% 1dem. Cép. 1.
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desacuerdo con principios universalmente reconocidos de derecho

internacional, no pueden ser objeto de un tratado”

McNair, por su parte, anticipandose a los trabajos de la Comision de
Derecho Internacional, hace la siguiente declaracion: Existen numerosas
normas de derecho internacional consuetudinario que, por estar en una
categoria superior, no pueden derogarse o modificarse por los Estados
contratantes. Tratase de normas que han sido aceptadas o bien expresamente
por un tratado, o tacitamente por una costumbre, en cuanto son necesarias para
proteger los intereses publicos de la sociedad de Estados o para mantener los
niveles de moralidad publica reconocidos por ellas. La comunidad de Estados
no puede escapar a este principio, y por mas que la practica judicial y arbitral no

contenga muchas alusiones con respecto a su aplicacion.

Michael Virally consigna su opinién en los términos siguientes: El ius
cogens, al ser la expresion de un interés comun a la sociedad internacional en
su totalidad, o de una prescripcion ética universalmente reconocida, no puede
establecerse sino por un proceso que obligue a la sociedad internacional en su
totalidad, lo cual, por otra parte, esta en perfecta conformidad con el hecho de

que el ius cogens pertenece al Derecho Internacional General.

Para el profesor Berber, es nulo un tratado contrario a una norma de ius
cogens. A este derecho pertenecen, de manera muy sefialada, los principios
éticos fundamentales de Derecho Internacional, tales como el honor y la
independencia de los Estados, el respeto de los Derechos Humanos

fundamentales y el Derecho Humanitario.

Seid-Hohenveldern, a su vez, al adherir a la doctrina del ius cogens,

aunque con extrema cautela, reconoce la existencia de normas imperativas en
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derecho internacional, pero en seguida agrega que son poquisimas y que hasta
hoy sélo tienen este caracter la prohibicion del uso de la fuerza y las normas

fundamentales del derecho humanitario.

De gran interés es la posicion de lan Brownlie. En términos generales la
expone de la siguiente manera: El rasgo principal que distingue a esta especie
de normas (ius cogens) es el de que son relativamente indelebles. Son normas
de derecho consuetudinario que no pueden eludirse por un tratado o acuerdo,
sino Unicamente por la formacién de una norma consuetudinaria sub-secuente
de efecto contrario. Los ejemplos menos controvertidos de esta clase son la
prohibicién de una guerra de agresion, la ley del genocidio (su prohibicion), el
principio de no discriminacién racial, los crimenes contra la humanidad y las
normas que prohiben la pirateria o el trafico de esclavos, Otras normas que
pueden tener este status especial incluyen los principios de soberania

permanente sobre los recursos naturales y el principio de autodeterminacion.

En sentir de Brownlie, la Corte Internacional de Justicia, en el caso de la
Barcelona Traction, hizo suya la doctrina del ius cogens, al establecer una
distincion entre las obligaciones “hacia la comunidad internacional en su
conjunto”. Al ejemplificar este tipo de obligaciones, la Corte dijo lo siguiente:
“Tales obligaciones derivan, por ejemplo, en Derecho Internacional
contemporaneo, de la proscripcion de los actos de agresion y genocidio, como
también de los principios y normas relativas a los derechos basicos de la
persona humana, incluyendo la proteccion contra la esclavitud y la

discriminacion racial”.?°

2 Jdem Cép. 1
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Influido por la tradicién iusnaturalista del siglo de oro, el maestro Miaja
de la Muela, para quien “un ordenamiento juridico integrado por normas
exclusivamente de tipo dispositivo, consistiia mas bien un repertorio de
consejos que un sistema de reglas”. En cuanto pueda hablarse, sigue diciendo
Miaja, de una constitucion de la comunidad juridica internacional, sobre la
huella de Verdross tendremos que convenir en que “en ningun ordenamiento
juridico es concebible una norma materialmente constitucional de estructura

meramente dispositiva”.?*

Los partidarios del ius cogens, Rolando Quadri, de quien copiamos, por
creerla muy sustanciosa, la siguiente pagina: A nosotros no nos parece que
pueda ponerse en duda la nulidad de un tratado contra bonos mores. Hay que
quitarse de la cabeza el prejuicio positivista de que la obligatoriedad de un
tratado (por lo menos en el caso de los tratados ley) reposa en la voluntad de
los contratantes, cuando, por el contrario, reposa en la voluntad del cuerpo
social, el cual no puede autorizar la prosecucion de fines contrarios a las

concepciones éticas esenciales de la comunidad internacional.

La literatura socialista, concretamente la soviética, cuyos exponentes
maximos, antiiusnaturalistas por definicién, son, con todo, entusiastas adictos
del ius cogens. A la cabeza de ellos esta, segun creemos, el profesor Tunkin, el
cual, después de constatar que “la necesidad de los principios y normas
imperativas aparecié y se ha reforzado con la extension de las relaciones

internacionales”, afiade lo siguiente:

Por esta razon el Derecho Internacional contemporaneo ha presenciado

el considerable desarrollo de normas y principios imperativos. De ellos forman

2 Idem. Cap. lII.

75



parte todos los principios fundamentales del derecho internacional
generalmente reconocidos. De este modo, encontramos en el Derecho
Internacional contemporaneo principios y normas de caracter imperativo, sobre
la base de acuerdos entre los Estados, los cuales, por ello mismo, no pueden
concluir tratados regionales que excluyan aquellas normas y principios en sus

relaciones reciprocas.

La existencia de normas imperativas no frena de ningin modo la marcha
del Derecho Internacional hacia el progreso. No constituye un obstaculo a la
creacién de nuevas normas que podrian ir mas lejos aun en la direccion de la
salvaguarda de la paz y de las relaciones amistosas entre los Estados. Tunkin,
por lo demas, se cuida bien de recalcar que esta concepcion es compartida por
todos los internacionalistas soviéticos: “todos ellos re conocen que el tratado
debe corresponder a los principios fundamentales del derecho internacional”.
Solo que estos principios, segun declaracion expresa del autor —en su obra
escrita y ante la Comision de Derecho Internacional— deben ser siempre fruto
del acuerdo entre los Estados, lo que no excluye la costumbre internacional, ya
que, para los pensadores positivistas, la costumbre es, a su vez, un pacto
tacito. Y el caracter positivo de las normas imperativas vuelve aun a encarecerlo
el jurista soviético, al decir que son, todas ellas, renovables y perfectibles, con

el fin de hacer cada dia mas estable y fructifera la solidaridad internacional.

2.5. Importancia de las Normas Internacionales lus Cogens
2.5.1. Reconocimiento de las Normas de lus Cogens en la Normativa

Internacional.

Las Convenciones e instrumentos de Derecho Internacional
establecen las normas Universales de lus Cogens, como normas obligatorias,

inderogables, que vinculan a los Estados; estas, forman parte de lo que se
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conoce como principios generales del Derecho Internacional, la prohibicion
de los crimenes de lesa humanidad y los graves crimenes de guerra también
han llegado a ser principios generales del Derecho Internacional, por ello, se
considera que sin perjuicio que un Estado no las haya ratificado, igual esta

obligado a cumplir dichas normas.

Los delitos de Desaparicion Forzada y el delito de Tortura, se
consideran de dominio del Ius Cogens, se insertan en la evolucion del mas
lucido pensamiento juridico contemporédneo que ha conllevado al combate de
las violaciones mas graves a los Derechos Humanos, a la emergencia de un

verdadero régimen juridico Internacional contra tales delitos.

Compone ese conjunto de normas Juridicas los distintos instrumentos
y procedimientos internacionales de prohibicion de la desaparicion forzada,
de la tortura, las convenciones de las Naciones Unidas de 1948 y su
Protocolo Facultativo de 2002 y la Convencién Interamericana de 1985 sobre

la materia.

Hay que tomar en cuenta la Convencion Europea para la Prevencion
de la Tortura y Tratos o Penas Inhumanas o Degradantes de 1987. La
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas vy el grupo de
trabajo de detencion arbitraria desde 1991 de la misma Comisién de
Derechos Humanos, las tres Convenciones coexistentes de combate a la
tortura de las Naciones Unidas de 1984, la Convencion Interamericana de 1985

y la Europea, estas tres mas que ser compatibles, son complementarias.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que la

“prohibicion de la tortura es absoluta e inderogable aun en las circunstancias
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mas dificiles, tales como suspension de garantias constitucionales,
inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades publicas.?

Se considera que aun para los Estados que no han ratificado la
Convencidn Americana o ninguna de las tres convenciones en contra de la
tortura, seria inadmisible intentar aludir o relativizar el caracter perentorio y
absoluto de la tortura y de los tratos o penas inhumanas o degradantes en
los términos del articulo 3 de las Convencién Europea sobre Derechos
Humanos, esta disposicién incorpora uno de los valores fundamentales de

las sociedades democraticas.

La prohibicion categodrica y absoluta de la tortura en cualquier
circunstancia que recae en el dominio del lus Cogens Internacional es un
criterio infalible de medicién del grado de civilizacién alcanzado por cualquier

pais.

Los elementos Constitucionales de la tortura en la definicion
encontrada en el articulo 1 de la Convencion de la Naciones Unidas y el
articulo 2 de la Convencién Interamericana, que define como el sufrimiento
severo fisico o mental, inflingido intencionalmente para obtener informacion o
confesiones con el consentimiento o0 aquiescencia de las autoridades u otras

personas actuando en capacidad oficial.

El tribunal Penal Internacional Ad hoc para la Ex Yugoslavia, sostuvo
qgue la prohibicién de la tortura, efectuada de modo absoluto por el Derecho
Internacional tanto convencional como consuetudinario tienen el caracter de
norma de lus Cogens, tal prohibicién absoluta de la tortura — agrego el tribunal

— impone a los Estados obligaciones erga omnes, la naturaleza de las normas

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maritza versus Guatemala; Parr. 89
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de lus Cogens de esta prohibicion la toma uno de los estdndares mas
fundamentales de la comunidad internacional incorporando un valor absoluto

del cual nadie debe desviarse.

El concepto de lus Cogens no se limita al Derecho de los Tratados, y
es igualmente propio del derecho de la responsabilidad internacional de los

Estados.”®

Se ha conformado en un régimen juridico de prohibicion de todas las
formas de tortura, tanto fisicas como psicoldgicas y respecto a esta ultima, se
ha reconocido que las amenazas y el peligro real de someter a una persona a
lesiones fisicas produce en determinadas circunstancias una angustia moral
de tal grado que puede ser considerada, tortura psicologica, la prohibicién
absoluta de la tortura en todas sus formas, pertenecen hoy al dominio del lus

Cogens.

2.5.2. Importancia para el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

La expresion “lus Cogens” designa las normas de maxima jerarquia en el
Derecho Internacional. La definicion mas aceptada es la plasmada en el articulo
53 del Convenio de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,
qgue lo define como “una norma imperativa de derecho internacional general”, y
agrega: para los efectos de esta Convencion, una norma imperativa de Derecho
Internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de naciones como una norma que no admite acuerdo en contrario
y que soOlo puede ser modificada por otra norma ulterior de Derecho

Internacional general posterior que tenga el mismo caracter. También se

% Corte Europea de Derechos Humanos, caso Soering versus Reino Unido, Sentencia 07/07/1989 Pag. 26 parr. 88.

79



emplea la expresion ‘norma perentoria” del Derecho Internacional, la cual
quizas capta el sentido de esta institucion mejor que “‘norma imperativa”. La
expresion “obligaciones erga omnes”, que podria traducirse como obligaciones
que vinculan a todos, se emplea para referirse a las obligaciones
correspondientes a normas de lus Cogens. Esta expresion se encuentra en la
sentencia de la Corte Interamericana de Justicia en el caso conocido como
Barcelona Traction,?* en la observacién siguiente:

(...) En particular, es menester reconocer una distincion fundamental
entre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad internacional en su
totalidad, y sus obligaciones frente a otro Estado (...) Por su naturaleza las
primeras interesan a todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de los
derechos de que trata, todos los Estados tienen un interés juridico en su

proteccion; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporaneo, tales obligaciones surgen de la
prohibicién de hechos de agresién y de genocidio, y también de los principios y
las reglas relativos a los derechos bésicos de la persona humana, incluyendo la

proteccién contra la esclavitud y la discriminacion racial

Ocasionalmente, la expresion “lus Cogens” se emplea como sinénimo de
“Derecho Consuetudinario”. En realidad, las normas Ilus Cogens forman una
subcategoria del derecho consuetudinario. Esto esta implicito en la aplicacién
de los calificativos “imperativo”y “perentorio” para referirse a estas normas, a fin
de diferenciarlas de las deméas normas del derecho consuetudinario. Asimismo,
se confirma por la condicion reconocida por el Convenio de Viena, a saber: que

no admite acuerdo en contra. La modificacion de las normas ordinarias del

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Segunda Fase, Informe de la
CIDH, 1970.
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derecho consuetudinario entre las Partes es una de las razones de ser de los
tratados.

Esta interpretacion esta confirmada por la sentencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia en el caso Furundzja.”®> Después de
analizar los antecedentes que permiten concluir que la prohibicion de tortura
tiene caracter de norma consuetudinaria, tanto en el Derecho Internacional
Humanitario como en el derecho internacional de los Derechos Humanos, el
Tribunal pasa a considerar su caracter de norma de lus Cogens. Al respecto,
esta parte de la sentencia dispone lo siguiente: Mientras el caracter antes
mencionado erga omnes (de la proscripcion de tortura) concierne al ambito
internacional de su aplicacion, la otra caracteristica sobresaliente del principio
de la proscripcién de la tortura se refiere a la jerarquia de las reglas de la

normativa internacional.

Este principio, en razon de la importancia de los valores juridicos que
tutela, se ha convertido en norma perentoria 0 jus cogens, es decir, una norma
que ocupa una jerarquia en la normativa internacional superior al derecho
contractual “treaty law” y aun al derecho consuetudinario ordinario. La
consecuencia mas notable de este rango superior es que dicho principio no
puede ser derogado por los Estados mediante la adopcién de tratados
internacionales, ni mediante costumbres locales o especiales, y ni siquiera por

normas consuetudinarias generales que no ostentan dicha fuerza normativa.

El caracter de jus cogens de la prohibicién de tortura pone de manifiesto
la idea de que esta prohibicion ha llegado a ser una de las normas mas

fundamentales de la comunidad internacional. Ademas, dicha prohibicion es

% Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia caso 1T-95-17/1-T, del 10 de diciembre de 1998.
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destinada a producir un efecto disuasivo, puesto que sefala a la atencion de
todos los miembros de la comunidad internacional y los individuos sobre
quienes ellos ejercen autoridad que la prohibicion de la tortura es un valor
absoluto que nadie tiene derecho a incumplir. La frase: “La consecuencia mas
notable de este rango superior es que dicho principio no puede ser derogado
por los Estados mediante (...) costumbres locales o especiales (...)” parece
reconocer, tacitamente, la continua vigencia de la doctrina clasica de que un
Estado que no acepta una norma de derecho consuetudinario ordinario puede
soslayar el efecto vinculante de la misma manteniendo una postura clara en tal
sentido, en forma permanente, frente a la comunidad internacional.?® Esto es
una distincién importante entre el derecho consuetudinario en general y el ius
cogens, pues las normas de ius cogens vinculan a todo Estado sin excepcion

alguna.

La Corte Internacional de Justicia considerd la prohibicion de la
discriminacion racial como norma con caracter ius cogens en su sentencia en el
caso Barcelona Tractién, en 1970.%” En 2003, la Corte Interamericana manifesté
que este criterio es aplicable a toda forma de discriminacion. Su Opinién
Consultiva OC-18 fundamenta esta conclusion de la manera siguiente: Al
referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos, independientemente de cuales de esos derechos estén reconocidos
por cada Estado en normas de caracter interno o internacional, la Corte
considera evidente que todos los Estados, como miembros de la comunidad
internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin discriminacion alguna, lo
cual se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccion

igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad de

% Esta doctrina fue reconocida en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Noruega c. el Reino Unido conocido
como Fisheries Case.

" Corte IDH, caso Barcelona Traction, Ob Cit. 1970, pérr. 33.
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naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona”. El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna que
ella siempre se ha opuesto a la aplicacion (de dicha regla) a la costa Noruega.”
El Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y
por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actien bajo su
tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio
de igualdad y no discriminacién, en perjuicio de un determinado grupo de
personas. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece
al lus Cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico
que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religion o conviccién, opinidon politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no
discriminacion) forma parte del derecho internacional general. En la actual
etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de

igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del lus Cogens.?®

En el ambito penal, el Tribunal concluye que “parece ser que una de las
consecuencias del reconocimiento por la comunidad internacional del caracter
lus Cogens de la prohibicion de tortura es que todo Estado tiene competencia
para investigar, enjuiciar y castigar o extraditar individuos acusados de tortura

quienes se hallan en su territorio.”

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes.
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2.5.3. LaImportancia para el Derecho Nacional

Segun las palabras de Krystyna Marek: “Puede decirse, que en
Derecho Interno el ius cogens es una institucion sélidamente anclada en el
orden juridico y que funciona de una manera efectiva, gracias al alto grado de

desarrollo de aquel derecho”.

Hermann Mosler, por su parte, se hace igualmente eco del sentir
comun, al decir que el ius cogens en derecho interno se integra por la
concurrencia de dos datos de inmediata comprobacion. El primero es la
existencia de un legislador, el cual determina soberanamente aquello que deja a
la libre actuacion de las partes, como igualmente los limites infranqueables a
esta libertad. El segundo dato o presupuesto es, como dice Mosler, la relacion
vertical, de mando y obediencia, entre gobernantes y gobernados, gracias a la
cual es posible, para los primeros, delimitar, como queda dicho, los ambitos del

ius cogens y del ius dispositivum.

Pasando ahora del Derecho Estatal al Derecho Interestatal, no hay
mayor dificultad en admitir la existencia de un ius cogens regional o particular si
nos restringimos a aquellos organismos internacionales o uniones de Estados
gue han alcanzado un grado de cohesién muy semejante al del Estado singular,
con Organos supranacionales en los tres drdenes, Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Es el caso, obviamente, de las comunidades europeas (comunidad
econdémica, comunidad del carbén y del acero, Euratom) las cuales han podio
estructurarse de este modo por haber entre ellos un cierto equilibrio de poder, lo
gue permite la constitucion de dérganos supranacionales que de otra suerte
podrian estimarse opresivos. Con respecto a estas comunidades, una vez mas,
todos admiten que dentro de ellas pueda darse un ius cogens, a ejemplo del

gue se da dentro de cada Estado en particular. El problema, el gran problema,
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es el de saber si, con toda propiedad, puede hablarse de un ius cogens en el
ambito mundial, de un derecho impositivo sobre todos los miembros de la
comunidad internacional. Es aqui donde se dividen los caminos; donde se

opera, aun hoy, la confrontacién doctrinal.

2.6 LA DESAPARICION FORZADA.
2.6.1. Desaparicion Forzada de Personas.

La desaparicion forzada de personas constituye una afrenta a la
conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de naturaleza odiosa a la
dignidad intrinseca de la persona humana, en contradiccién con los principios y
propoésitos consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos; que la desaparicion forzada de personas viola multiples derechos
esenciales de la persona de caracter inderogable, tal como estan consagrados
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; ademas hay que recordar que la proteccién
internacional de los Derechos Humanos es de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno y tiene como
fundamento los atributos de la persona humana; y es que la préactica sistematica
de la desaparicion forzada de personas constituye un crimen de lesa
humanidad; si bien los hechos comprendidos en la desapariciéon forzada
constituyen tanto una violacion de fundamentales derechos y libertades
garantizados en instrumentos internacionales, como la comision de delitos
establecidos previamente por las correspondientes legislaciones nacionales,
resulta importante elaborar un instrumento que caracterice la desaparicién
forzada de personas como un delito especifico y autbnomo, que establezca las
normas destinadas a su sancion y prevencion y regule sus efectos

internacionales. Por lo que surge La Convencién Interamericana sobre
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desaparicion forzada de personas Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de
junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la

Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos

2.6.2. Concepto

Con respecto a una definicion sobre el concepto de desaparicion forzada
de personas en relacion a la problemética de América Latina, en su informe
anual (1986-1987), la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la
OEA expresa que la desaparicion forzada puede definirse: "[...] como la
detencion de una persona por agentes del Estado o con la aquiescencia de
éste, sin orden de autoridad competente, y en la cual su detencion es negada

sin que existan informaciones sobre el destino o paradero del detenido".?

2.6.3. Origenes de la Desaparicion Forzada de Personas
2.6.3.1. Desaparicion Forzada en la Segunda Guerra Mundial.

Es dificil establecer con absoluta claridad algunos antecedentes
histéricos sobre los origenes de la desaparicion forzada de personas por parte
del Estado (agentes, personas 0 grupos a su servicio). No obstante, existen
diversas interpretaciones sobre sus origenes. Antes de examinar el concepto,
es conveniente sefialar que el Derecho Internacional Humanitario se preocupé
del tema a finales de la Segunda Guerra Mundial, pero exclusivamente en
relacion a los casos de "desaparecidos en combate". En ese sentido, el Comité
Internacional de la Cruz Roja sefialé su preocupacién por los prisioneros de
guerra y por las personas desaparecidas durante los conflictos armados de

caracter internacional. Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo

2 Grupo Iniciativa: La desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad, Coloquio de Buenos Aires, 10 a 13 de octubre de 1988,
Pég. 157.
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Adicional | de 1977 consagran la obligacion de los Estados que participan en un
conflicto internacional, de identificar combatientes, no combatientes y muertos

en combate.

Sin embargo, el tema de nuestro trabajo es diferente, ya que aqui se
trata de la desaparicion forzada de personas como un método represivo
utilizado por parte de agentes del Estado. En este caso, el contexto historico es
generalmente de conflicto interno o de grave crisis politica. Aunque el Estado ha
utilizado el terror desde sus inicios como institucion legitimadora de la violencia
en el seno de las sociedades, algunos investigadores consideran que el
fendbmeno de la desaparicion forzada de personas como expresion represiva
por parte del aparato del Estado, comienza a esbozarse a partir de la Segunda
Guerra Mundial. En 1940, durante la ocupacién nazi de varios paises europeos,
Adolfo Hitler dictamina una orden militar, conocida como "balance del terror"
gue reprime severamente los actos de la resistencia con resultado de muertes.
Asi, por cada militar aleman muerto, habria como represalia de los ejércitos del
Tercer Reich, un numero determinado de ejecutados de la resistencia y
poblacién civil en consonancia con el grado del uniformado muerto.* Dicha
orden implantaba la practica de la detencion de rehenes entre la poblacién civil
y especificaba la idea de estructurar un sistema organico de desinformacion
sobre las listas de detenidos, tanto del lugar de la detencion como para las
condiciones en las cuales se encontraban. Segun Simoén Lazara:

"... esta orden de Hitler, ratificada de inmediato por el Estado Mayor
Aleman, parece ser el primer precedente formal e institucionalizado del sistema
de desaparicion forzada de personas utilizado como método de detencion, a

pesar de que eéste tuvo otras expresiones anteriores a lo largo de la

% | 4zara, Simon: Desaparicion forzada de personas, Doctrina de la seguridad nacional y la influencia de los factores econdmico-
sociales, en La Desaparicion, Crimen contra la Humanidad, Asamblea Permanente por los Derechos Humanos, 1987, Buenos Aires
Pag 32.
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historia....De esta orden transcurrié un afio y en 1941 Hitler puso en practica
otro decreto. Este, conocido mas tarde como "noche y niebla”, expuso las
formas mediante las cuales el Estado nazi esperaba llegar a "la solucién final
del problema judio™ el exterminio sistematico en los campos de
concentracion.... Bergen, Buchenwald, Treblinka, Auschwitz, Maidanek... esos
nombres del horror y la indignidad estan en la historia, tanto como los métodos
usados para hacer desaparecer a los prisioneros y todo el sistema montado con

ese fin: el desvanecimiento en la noche y en la niebla.”

En esa misma orientacién el abogado Rodolfo Mattarollo cita un largo
pasaje del Abate Joseph de la Martiniere, deportado N. N. (sin nombre) en
Dachau y sobreviviente de los campos de concentracion nazi, quien en su libro
"Le décret et la procédure, Nacht und Nebel (Nuit et brouillard)" relata que una
resistente francesa, en el verano de 1941, fue indultada de la pena de muerte
personalmente por Hitler. Este no confirmo el fallo, lo conmuté por una pena de
prision y resolvid: "Esa mujer debe ser llevada a Alemania y luego aislada del
mundo exterior". Segun La Martiniere, "...en realidad el Fuhrer habia pensado
que la desaparicién de esta francesa seria mas impresionante que su ejecucién
y tendria la ventaja de no hacer de ella una martir, como Miss Cavell... Y
después Hitler concibi6 la idea de generalizar ese caso aislado. A lo largo de
una entrevista con Keitel, en septiembre de 1941, le impartio instrucciones: las
actividades comunistas en los paises ocupados se extendian, y las sentencias
de los tribunales, que exigian largos procedimientos y condenaban en general a
penas de prision, carecian de todo efecto psicolégico. Ordend entonces que
s6lo se iniciaran procesos en los paises ocupados en los casos en que, de
acuerdo al derecho vigente, se podia contar con certeza y en el mas breve
plazo con condenas a muerte. Por el contrario, todos los demas acusados (y
ésta fue la expresion misma utilizada por Hitler) debian ser enviados "en la

noche y en la niebla” (Nacht und Nebel) del otro lado de la frontera, a Alemania,
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donde serian "completamente aislados del mundo exterior". Esto produciria un
efecto de intimidacion, contrariamente a lo que ocurria con las condenas en los

paises ocupados.” **

Después de la derrota de los nazis en la Segunda Guerra Mundial, y de
los horrores que se conocieron y se establecieron en el Tribunal de Nuremberg
—en los cuales algunos responsables fueron condenados por crimenes contra la
humanidad— todo parecia indicar que el respeto a los Derechos Humanos se
constituiria como los valores supremos de las sociedades civilizadas. Pero
inmediatamente terminada la guerra, en 1945, comienza la llamada "Guerra
Fria" y una serie de conflictos en diversos puntos del planeta siguen
provocando sistematicas violaciones de los Derechos Humanos. En los afios 50
los militares franceses analizan el fracaso militar en Dien-Bien-Phu llegando a la
conclusion de que el problema de su derrota fue de métodos. La solucion es
buscar nuevas formas de lucha. Asi, los franceses toman las experiencias de
los ejércitos ingleses en Malasia, de los norteamericanos en Filipinas y de los
holandeses en Indonesia. Disefian nuevas hipotesis de conflicto e intentan
establecer las nuevas formas en que se enfrentardn los conflictos. Por
consiguiente, emerge la teoria de un enemigo interno y de la guerra que se
hace en todos los campos. La respuesta sera una guerra total, extendida a
todos los ambitos. Asi surge la doctrina de la contrainsurgencia._Algunos
tedricos militares, como Roguer Trinquier, desarrollan la idea de la
contrainsurgencia, planteando que cuando el poder politico esta en peligro, los
militares son los Unicos que disponen de medios suficientes para establecer el
orden. En una situacion de "emergencia”, segun Trinquier, los limites legales

establecidos detienen la accion de las fuerzas militares regulares y la proteccion

% Mattarollo, Rodolfo: ;Qué puede hacer el derecho internacional frente a las desapariciones? en la Desaparicion, Crimen contra la
Humanidad, Argentina, Buenos Aires, APDD, Pag. 177.
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de la ley favorece al irregular. La ley es un obstaculo para la guerra total, la
solucién es apartar al prisionero del marco legal que pueda protegerlo.
Asimismo, las tareas de inteligencia e informaciones pasan a un primer plano.
Simon Lazara expresa que la experiencia de algunos conflictos armados y la
derrota de algunos ejércitos modernos por fuerzas guerrilleras irregulares,
fueron algunos factores que hicieron reflexionar a los militares occidentales

sobre una nueva concepcién de la guerra.

"La doctrina de la contrainsurgencia en su aplicacion integral requiere no
sujetarse a la ley. No otorgar facilidades al "enemigo”, de manera que éste no
sepa a qué atenerse respecto del avance de una operacién: no se dan a
publicidad las detenciones y se mantiene en secreto el lugar del
encarcelamiento. La necesidad de extraer informacién con rapidez es cumplida
mediante la aplicacion de la tortura sistematica. Esta operacion esta protegida
por el secreto y, por tanto, no sujeta a los recaudos de la ley. Los prisioneros no
contaran con la defensa de abogados, sus parientes no sabran dénde estan, no

sera publica su detencion.”

Por otra parte, otros autores sefialan que el método de la desaparicion
forzada de opositores no es algo nuevo, ni es la "invencion genial" de algin
miembro de los aparatos represivos en los paises de América Latina, sino mas
bien la aplicacién masiva de un método ya conocido en la guerra psicoldgica,
probablemente ya utilizado en la guerra de Vietnam por los militares
norteamericanos.®? Segun Horacio Riquelme, a partir de la guerra de Vietnam,
comienza a desarrollarse una dimension de la guerra que incorpora los factores

psiquicos: se trata de la "guerra psicolégica".

* Riquelme, Horacio: América del Sur, Derechos Humanos y Salud Psicosocial, en era de Nieblas, Venezuela, Editorial Nueva
Sociedad, Caracas 1993, P4g. 33.
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"Psic6logos sociales y antropdlogos culturales estadounidenses que le
dieron seguimiento cientifico a la guerra de Indochina, pudieron hacer
observaciones significativas y llegar a conclusiones basicas acerca de la moral
de defensa de los viethamitas: lo que mas afectaba psicolégicamente a los
vietnamitas involucrados en la guerra no era la muerte de sus vecinos o
familiares a consecuencias de la agresion norteamericana, sino el hecho de no
poder celebrar las ceremonias tradicionales, con las cuales acostumbraban a
mostrar su luto y despedirse ritualmente de los muertos. La ausencia de
ceremonias de luto rompia el delicado vinculo cultural que relaciona a los vivos
con los difuntos; la familia y la comunidad se sentian profundamente inseguras,
como si hubiesen violado colectivamente un tabu; esta tactica se llamé "almas
errabundas" y alcanzé un valor muy significativo en la guerra psicologica contra

la poblacién vietnamita." *

Amnistia Internacional sefiala que el término "desaparecido” hizo su
entrada en el vocabulario de los derechos humanos en Guatemala en 1966,
cuando el gobierno empez0, en secreto, a librarse de la oposicion politica. Esta
practica se adopt6 posteriormente en varios paises de América Latina y, como
una plaga espantosa, al poco tiempo habia infectado otros continentes. En
Guatemala las "desapariciones" continuaron en una enorme escala durante
mas de 20 afios. Se calcula que, a partir de 1966, durante la primera década del
terror oficial, 20.000 personas fueron victimas de homicidios politicos y
"desapariciones" llevadas a cabo por los "escuadrones de la muerte"
clandestinos y respaldados por el ejército, aunque también participaron la

policia y las fuerzas civiles paramilitares.”

% ldem. P4g. 36.
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2.6.3.2. LaDesaparicion Forzada de Personas en América Latina

Segun diversas fuentes, los primeros casos de desaparicion forzada de
personas por parte de agentes o personas al servicio del Estado en América
Latina comienzan a partir de la década de los sesenta, alcanzando niveles
impresionantes en los afios setenta. AUn no existen estudios sistematicos y
rigurosos sobre el numero total de casos de desaparicion forzada para cada
pais y para el conjunto de América Latina. Salvo, en algunos paises, después
de haber salido de dictaduras militares (Brasil, Uruguay, Argentina, Chile, El
Salvador), comisiones de investigacion a nivel gubernamental, eclesiastico o
humanitario han realizado informes fiables. De acuerdo a una ordenacion
cronoldgica de casos de desaparicion forzada de personas por pais, ocurridos

en América Latina se puede indicar lo siguiente:

Guatemala En 1964, durante el régimen del coronel Enrique Peralta
Azurdia, se produce la primera desaparicion masiva de 28 dirigentes sindicales
y politicos, los que fueron secuestrados y lanzados al mar desde aviones
militares. Los autores son agentes del Estado y "escuadrones de la muerte"
(grupos paramilitares). A partir de esa fecha hasta estos ultimos afios se han
producido cerca de 20.000 casos, segun Amnistia internacional, si bien fuente

extraoficiales sefialan 35.000 desapariciones.

Haiti A partir de la instalacion de la dictadura de los Duvalier hasta estos
ultimos afos, segun CODEFAM han habido cerca 12.000 casos.

Paraguay A partir de la dictadura de Stroessner, que estuvo mas de 30

anos en el poder, han habido cerca de 140 casos, segun CODEFAM.
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Brasil Durante los regimenes militares instalados entre 1964 y 1985,
segun informaciones de la Iglesia catdlica, se han producido 125 casos.

Uruguay Desde 1973 hasta 1989, segun informaciones de organismos
de derechos humanos del pais, se han producido 160 casos, la gran mayoria de
ellos ocurridos en Argentina, con 127 victimas (entre mayo y octubre de 1976)

Chile Las desapariciones atribuidas al régimen militar de Pinochet, hasta
la ocurrencia del dltimo caso, el 14 de noviembre de 1989, sumaron varios
cientos, de acuerdo a las coincidentes estadisticas de los distintos organismos
denunciantes de los crimenes: Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién
(Informe Oficial de Gobierno): 957 casos; Vicaria de la Solidaridad de la Iglesia
Catdlica: 984 casos; Agrupacion de Familiares de Detenidos-desaparecidos:
1.192 casos (1995).

Argentina Desde el 24 de marzo de 1976 hasta 1983: Segun la
Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (Informe Oficial de

Gobierno): 9.000 casos; Numeros extraoficial de casos: 30.000.

Peru Desde 1987 hasta 1988, segun CODEFAM, se han producido cerca
de 3.000 casos.

Colombia Segun CODEFAM se han producido en los ultimos afios 1.108

casos.

México Segun informaciones de CODEFAM se han producido 543 casos

El Salvador Segun informaciones de CODEFAM ha habido cerca de
6.705 casos.
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Bolivia Segun informaciones de CODEFAM ha habido cerca de 155

casos.

Honduras Segun informaciones de CODEFAM ha habido 137 casos.?*

2.6.3.3. Inicios de Aceptacion por la Comunidad Internacional de la
Desaparicion Forzada como Norma lus Cogens.

Los delitos de desaparicion forzada han encontrado su origen y
desarrollo histoérico en los enfrentamientos que libera el gobierno de un Estado
que busca mantener y proteger el poder, de los beligerantes, insurgentes vy
personas opositoras al ideal politico que gobierna. Muchas autores concilian
gue la desaparicion forzada y la tortura surgen como un método represivo del
Estado, practica que es utilizada para salvaguardar los intereses politicos.
Universalmente, se puede hablar de la desaparicion forzada a partir de las
Guerras Mundiales, en especial la guerra originada por el Nazismo;
regionalmente, la desaparicion forzada en Latinoamérica inicia en los afios
sesenta; la historia ha sido testigo de sus formas vy opresion.
Internacionalmente, estas figuras se encuentran reguladas en distintos Tratados
suscritos y ratificados por los Estados, se ha normado las acciones
(investigacion, condena y reparacion) a favor de las victimas y el hecho que un
Estado responda internacionalmente por el delito de caracter universal. La
desaparicion forzada ha sido reconocida internacionalmente como norma
imperativa, por ser crimen de lesa humanidad que interesa a la Comunidad

Internacional.

3 Los datos sobre el nimero de casos de de desaparicion forzada en América Latina, han sido obtenidos del Informe de CODEFAM,
expuesto al VIII Congreso de FEDEFAM, por su Presidenta, Pamela Pereira, en Bogot4, Colombia, del 13 al 20 de noviembre de
1988.
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2.7. DERECHO DE REPARACION
2.7.1. Responsabilidad del Estado
2.7.1.1. Concepto de Estado.

“Es una organizacion social constituida en un territorio propio, con fuerza
para mantenerse en él e imponer dentro de él un poder supremo de ordenacion
y de imperio, poder ejercido por aquel elemento social que en cada momento

asume la mayor fuerza politica.”*®

“‘Grupo de individuos establecidos sobre un territorio determinado y

sujetos a la autoridad de un mismo gobierno”*®

2.7.1.2. Personalidad Juridica del Estado

Una vez conceptualizado el término Estado surge la interrogante si el
Estado goza de personalidad juridica, es decir si es persona 0 sujeto de
derecho, son diversas las teorias que existen en el plano de la doctrina para

darle respuesta, a continuacidon se sintetizan algunas de ellas:

1. Teoria negativa: Esta teoria sostiene que el hombre, y solamente él,
puede ser persona, por ser el Unico que posee inteligencia y voluntad.
La persona fisica es la Unica que tiene personalidad juridica. Para
guienes apoyan ésta idea, una asociacion es un conjunto de personas
gue actuan colectivamente, pero que de esta unidad de intereses no
surge una nueva persona, distinta de quienes la conforman. En

consecuencia, el Estado no puede ser persona.

% Ossorio, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Argentina, Editorial Heliasta, 1992. Pag. 306.
% 1dem.

95



2. Teoria de la identidad del orden juridico y del Estado: Esta es la
teoria propuesta por Kelsen, en la que postula que Estado y derecho
son una misma cosa. El Estado es la totalidad del derecho convertido en
sujeto, y por tal circunstancia, son palabras que designan un mismo

objeto.

3. Teorias que consideran al Estado como una persona: Admiten la
existencia del Estado como persona, debido a que los destinos de la
comunidad no pueden ser regidos por las voluntades individuales de
cualquiera de sus miembros, sino que deben serlo por aquellos que han
recibido, por la misma organizacion estatal, potestad, y que estan

erigidos en érganos de una voluntad superior y Unica.

4. Teoria de la doble personalidad del Estado: Algunos autores
sostienen que el Estado tiene una doble personalidad, una de derecho
publico y otra de derecho privado, ejerciendo en una su soberania y en

otra siendo titular de derechos y obligaciones de caracter patrimonial.

5. Teoria de la personalidad unica del Estado: El Estado como persona
es uno, solo el ambito en que actia es plural. El Estado constituye un
mismo sujeto de derecho que actla, ya sea en su funcién de poder
publico, ya en defensa de sus intereses como persona de derecho

privado.
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2.7.2. La Responsabilidad.
2.7.2.1. Del Término Responsabilidad

Segun el diccionario de la Real Academia espafiola, el término
“‘Responsabilidad” indica la “obligacion de reparar y satisfacer un dafio o
perjuicio”.

Juridicamente el término admite dos conceptos principales, capacidad de
responder ciertos actos en abstracto, y necesidad de responder otros concretos
e imputables a determinado sujeto. En un caso hablamos, por ejemplo, de la
gue tiene en la realizacion de determinados actos juridicos un mayor de edad.
En el segundo caso se refiere, en cambio, a las consecuencias por actos

realizados.

2.7.2.2. Responsabilidad del Estado
2.7.2.2.1. Concepto

El Estado, como ente organico tendiente a satisfacer las necesidades de
los individuos que lo conforman, ya sea que sus funciones se desarrollen en el
ambito del Derecho Publico o en el del Derecho Privado, tiene el deber de
responder por los actos o hechos que le sean imputables a los funcionarios
publicos como consecuencia del desempefio de las tareas a ellos asignadas

por el Estado.

2.7.2.2.2. Teorias que Sustentan la Responsabilidad del Estado.

A) Teoria de la Representacion
Se basa en la idea de que el representado, (en este caso el Estado)
responde por los actos de su representante (el funcionario). Esta

responsabilidad se funda en la eleccion del representante por parte del
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representado. Esta teoria no es aceptable para la mayoria de la doctrina ya que
no es la administracion propiamente la que elige a los funcionarios, sino que
éstos son elegidos, a su vez, por otros funcionarios, por lo que la

responsabilidad terminaria recayendo sobre estos ultimos.

B) Teoria de la Proporcionalidad de las Cargas

Esta teoria se fundamenta en el hecho de que ningun ciudadano debe
sufrir mas que otro las cargas impuestas en interés de todos. Cuando un acto
produce un dafio injusto a un ciudadano con respecto a los demas, debe ser

indemnizado.

Partiendo de ésta teoria, se fij6 como principio para responsabilizar al
Estado, el de igualdad ante la ley. Segun este principio, cuando el Estado
produce un dafio a una persona que no esta obligada a soportar el mismo, debe

ser recompensado mediante el pago de una indemnizacion pues seria

injusto que un particular se sacrifique, sin tener que hacerlo, en beneficio de la

comunidad y que ésta no compense dicho sacrificio”.®’

C) Teoria de la Responsabilidad por Riesgo

La responsabilidad de la Administracion Publica, existe por el hecho de
haber ocasionado el funcionamiento del servicio publico, un perjuicio particular
a un individuo o a un grupo de personas. La posibilidad de ocasionar ese dafio
es un riesgo que corre el Estado al realizar cada uno de sus actos, por lo tanto

hay responsabilidad por riesgo.

%7 Entrena Cuesta, Rafael: Curso de derecho administrativo, Responsabilidad del Estado, Argentina, Buenos Aires, Editorial Astrea,
1973, pag. 54.
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D) Teoria de la Equidad
Propugnada por Mayer quien sostenia “La indemnizacion existira
siempre que el Estado haya obtenido alguna ventaja en detrimento excepcional

de un administrado”.®

2.7.2.2.3. Fundamento Constitucional y Legal

El fundamento juridico de la responsabilidad del Estado debe

encontrarse en la Constitucion, a fin de constituir una verdadera garantia.

Dice Fiorini acerca de la inexistencia de una norma expresa sobre la
responsabilidad del Estado, “Es verdad que no hay un articulo que consagre la
responsabilidad reparatoria por el dafio ocasionado, pero hay presupuestos
fundamentales que consagran la reparacion de los derechos ofendidos. Toda la
responsabilidad reparatoria se funda sobre la ofensa de los derechos adquiridos

y reconocidos”.*®

En cuanto a esta teoria no existe una disposicion expresa en la
Constitucion de la Republica sin embargo, este cuerpo normativo hace alusién
a la responsabilidad de los funcionarios publicos, consagrandolos en el Titulo

VIII del cuerpo normativo antes mencionado.

2.7.3. Responsabilidad Internacional del Estado.

El Principio basico del Derecho Internacional, recogido por el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos reza asi: “todo Estado es

% Mayer, Otto: Derecho Administrativo Aleméan, Responsabilidad del Estado,Argentina, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1973, pag.
32.
% Fiorini, Bartolomé: Manual de Derecho Administrativo, Argentina, Buenos Aires, 1968 , pag. 1098.
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internacionalmente responsable por todo acto u omisién de cualesquiera de
sus poderes u Organos en violacibn de los derechos internacionalmente

consagrados™®.

En la actualidad la ampliacion de la funcién de la responsabilidad
internacional en los casos de graves violaciones de principios fundamentales
del ordenamiento internacional, aspira a la imposicion de sanciones de otra
clase, no solo la reparacion del dafo, sin embargo, su funcion esencial y mas

importante sigue siendo reparatoria.

Lo que se persigue con ello es la reparacion de los dafios causados por
un Estado en violacion del Derecho internacional, su naturaleza se origina en
la relacion de Estado a Estado, el hecho ilicito de un Estado causa dafios
directos a otro Estado y las consecuencias las sufren directamente los

nacionales del Estado.

2.7.3.1. Codificacién de la Responsabilidad Internacional del Estado

Durante afios la Sociedad de las Naciones - hoy Organizacion de las
Naciones Unidas- ha tenido como objetivo la codificacion de la responsabilidad
internacional de los Estados por hechos ilicitos de caracter internacional; en
1930 promovi6 que en la Conferencia de Codificacion celebrada en La Haya, se
hiciera el intento de codificar el régimen de responsabilidad internacional por
dafios causados a particulares extranjeros. La Comision respectiva avalo la
normativa en los aspectos de fundamentacion de la responsabilidad y la
caracterizacion del hecho ilicito, pero no se pudo concluir en la materia, por

las diversas discrepancias que se suscitaron.

> Mauricio Ivan del Toro Huerta, La Responsabilidad del Estado en el Marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Pag. 664.
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Posterior a ello, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, el 7 de diciembre de 1953 pide a la Comision de Derecho Internacional
que inicie trabajos sobre los principios de Derecho Internacional que rigen la
responsabilidad entre los Estados; fue en el periodo de sesiones de 1996 que la

Comision aprobo un Proyecto de Articulos sobre la materia.

El Proyecto de Articulos comprende la manifestacion mas tradicional de
la responsabilidad internacional, es decir la causada por hechos que suponen
trasgresion de una obligacion internacional.

La Comision se ha mostrado renuente en codificar las normas que
imponen obligaciones a los Estados cuya violacion puede ser causa de
responsabilidad internacional- dicese de las normas primarias-, se ha
interesado mas en las normas secundarias, las que tienen por objeto definir las
condiciones generales que han de satisfacerse, en derecho internacional, para
qgue el Estado sea considerado responsable de acciones u omisiones ilicitas y
establecer las consecuencias juridicas de un incumplimiento de las obligaciones
sefaladas por las normas primarias; referente a las normas primarias, estas
implicarian enunciar en una Convencién todas las normas de Derecho
Internacional, situacion que envolveria la reformulacion de la mayor parte del
Derecho Internacional sustantivo, tanto consuetudinario como convencional,
existiendo con anterioridad normas especiales de Derecho Internacional,
ratificadas ya por los Estados, ademas, de llegarse a una resistencia politica por

parte de los Estados.

Posterior, a 1996 los trabajos de la Comision y la discusion del mismo
por los gobiernos, deja entrever que no se considera seriamente la adopcion de
una convencion sin embargo, siendo una mera declaracién de principios el fruto

del trabajo de la Comisién, no se priva completamente su utilidad siendo una
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base de apoyo para organismos jurisdiccionales en la identificacion de normas

consuetudinarias.

A mas de 45 afos, que la Comision de Derecho Internacional, inicio la
codificacion de la Responsabilidad Internacional del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, culmina en el afio 2001 el esfuerzo de tal Comision
con la aprobacion del “Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”, incluyendo en su aplicabilidad
las violaciones de todas las normas primarias, excepto en el caso y en la
medida en que las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente
ilicito, encuentre el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado

en una norma especial de Derecho Internacional.**

2.7.3.2. Del Hecho llicito en la Responsabilidad Internacional del Estado.

Segun el Articulo 3 del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (en lo sucesivo

Proyecto), “la_Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito

se rige por el derecho internacional. Tal calificacibn no es afectada por la

calificacion _del mismo _hecho como licito por el derecho interno”; para una

mejor comprension, debe partirse por los elementos que conforman al hecho
ilicito y tal como lo describe el Articulo 2 del Proyecto “Hay hecho

internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en

una accioén u omision: a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional;

y b) Constituye una violacidn de una obligacién internacional del Estado”.

L http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/STECBX?OpenDocument&View=defaultBody&style=custo_print, consultada
en noviembre de 2006.
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En el literal “@” del articulo 2 del Proyecto se diferencia el elemento

subjetivo de esa accion u omision “Es atribuible al Estado segun el derecho

internacional”’, destaca como elemento la atribucién o imputacion, los
Estados intervienen en la realidad por medio de los seres humanos, ya que su
naturaleza lo convierte en un ente no tangible, las personas actian en nombre
del Estado, y desde esta perspectiva las acciones juridicamente ilicitas son

imputables al Estado.

El literal “b” de este articulo, refiere al origen y caracter de la infraccion
siendo esto el elemento objetivo del hecho ilicito, el origen de la “obligacion
internacional” del Estado, puede ser una regla consuetudinaria, convencional,
aguella que se asume por actos unilaterales, la impuesta por un 6rgano de una
organizacién internacional o la de un tribunal arbitral, la violacion en una de

estas fuentes y entre otras implica la existencia de un hecho ilicito internacional.

2.8. CONCLUSION DE CAPITULO.

Aqui abordamos las normas del ius cogens de una forma mas concreta
en la cual se delimita desde su evolucion e intentos de codificacion que se
realizaron a lo largo de la historia hasta la importancia de las mismas tanto en el

ambito internacional como la importancia que tiene para el derecho nacional.
Las normas del lus Cogens han sido muy criticadas, negadas y /o

aceptadas en su constante transformacion, para algunos doctrinarios este

Derecho no tiene ningun poder coercitivo, es un mero sistema voluntarista y sus
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fuentes no son la razén de su existencia, sin embargo, al igual que muchos

juristas se coincide en adjudicarle la calidad de un mero Derecho

En el presente trabajo nuestro objeto principal es el desarrollo de normas
especificas de lus Cogens es asi como la desaparicion forzada de personas
constituye una afrenta a la conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de
naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana, en
contradiccion con los principios y propdésitos consagrados en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, asi mismo el Derecho de Reparacion
es una division entre las responsabilidades nacionales e internacionales de los

Estados que cometan hechos ilicitos.
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CAPITULO Il
DECLARACION DE ACEPTACION DE COMPETENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS POR
PARTE DEL ESTADO DE EL SALVADOR

3. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION A LOS DERECHOS
HUMANOS.

3.1. Historia del Sistema Interamericano de Proteccion alos Derechos
Humanos
El Sistema Interamericano es definido como la “unién moral de los
Estados americanos basada en los principios de igualdad y respeto a su

»42 E| Sistema Interamericano no es otra cosa que una unién moral.

independencia
Hay que distinguirlo de la Organizacion de los Estados Americanos. Los
antecedentes del Sistema Interamericano se remontan al Congreso Anfictidnico
de Panama, celebrado en 1826, que, a su vez tiene sus ancestros en la Carta de

Jamaica, que plantea la idea original del libertador Simén Bolivar.

3.1.1. Congreso de Panama

El Congreso Anfictionico se realizd6 en el afio de 1826 en Panama,
nombre que deriva de las ligas anfictionicas griegas. Simon Bolivar deseaba que
el istmo de Panama fuese para América lo que el de Corinto para los Griegos. A
ese congreso concurrieron cuatro Estados: Colombia (que hoy seria: Colombia,
Venezuela, Ecuador y Panamd), la Republica de Centroamérica (El Salvador,
Nicaragua, Honduras y Costa Rica), México y Peru; y observadores de Gran
Bretafia y Holanda y delegados por los Estados Unidos, Argentina, Bolivia y Brasil

gue no llegaron. En esa reunién se crearon dos instrumentos fundamentales: El

“2 Navia, Nieto: Introduccion al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Colombia, Bogota
1993, Pag. 9.
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tratado de Union, Liga y Confederacion perpetuas y un Protocolo anexo: la

Convencién de Contingentes.

El Tratado de Union, Liga y Confederaciones Perpetuas, Consagra los
siguientes puntos: una confederacién de los Estados americanos para la
consolidacion de la paz y la defensa solidaria de sus derechos, la defensa de la
independencia politica y de la integridad territorial de los Estados americanos, la
solucion pacifica de controversias obligatorias (los buenos oficios y la mediacion,
no solo entre los Estados americanos, sino entre ellos y los Estados europeos o
potencias extranjeras), la ciudadania continental, la abolicion de la esclavitud, la
codificacion del derecho internacional, la democracia como sistema esencial del
gobierno y el ejercito confederado que surge de la Convencion de Contingentes y
que se forma en el momento del conflicto.*® Este Tratado de Unién, Liga y
Confederacion perpetuas nunca se ratificd, ni entr6 en vigor. Posteriormente se
trato de revisarlo en el Congreso de Tacubaya, sin éxito. Pero la idea quedd ahiy
el congreso anfictibnico de Panamd es el gran antecedente del Sistema

Interamericano actual.

3.1.2. Los Congresos Hispanoamericanos del siglo XIX

Los Congresos hispanoamericanos del siglo XIX. Estos congresos fueron
asi denominados ya que en ellos no participaron los Estados Unidos. Asi se fue

construyendo una filosofia hispanoamericana mas que panamericana.

El primero de esos congresos fue el de Lima (1847-48), al cual asistieron
Chile, Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. Se firmaron tratados de
Confederaciones (inspirado en el tratado de Panama) y sobre comercio y

navegacion y Convenciones sobre Agentes Consulares y de Correos que no

3 ldem. Pag. 10
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entraron en vigor. El segundo de los Congresos hispanoamericanos, convocado
en Santiago de Chile (1856), asistieron Chile, Ecuador y Peru y firmaron un
Tratado Continental de Alianza y asistencia reciproca, el cual quedo abierto para

los demas Estados hispanoamericanos, Nicaragua se adhirié a el.

A finales de 1856 dada la poca asistencia que habia tenido el congreso
en Santiago, se reunié el tercer congreso en Washington, con asistencia de
Costa Rica, Guatemala, Colombia, Honduras, México, El Salvador y Venezuela,
para firmar un tratado de Alianza y Confederacion, fundamentalmente igual a la
firmada unos meses antes por Per, Chile y Ecuador.

En la ciudad de Lima se llevd a cabo el cuarto Congreso en el afio de
1864, asistieron Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, EIl
Salvador, Venezuela y Perl. Fue el més concurrido de todos. En ese afio los
Estados hispanoamericanos se sentian amenazados en su integridad territorial
ya que habian surgido problemas con Estados Unidos. En este Congreso se
firmo6 un Tratado de Unidn y Alianza Defensiva con un ejército continental que es,
practicamente, una copia del Tratado de Union Liga y Confederaciones Perpetuas
de Panama de 1826. También se pacto el arreglo pacifico de las controversias y

se volvieron a firmar tratados sobre correosy sobre comercio y navegacion.

En el afio de 1888 y 1889 se reunieron en Montevideo el Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional Privado, en el que se trataron temas de

patentes, marcas, derecho procesal y penal y asilo diplomatico. **

“ ldem. Pag. 12
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3.1.3. Las Conferencias Internacionales Americanas.

En el afio de 1889 se inici6 el ciclo de las conferencias internacionales
americanas. La Primera se realiz6 en Washington (1889) Convocada por los
Estados Unidos. En esta se cred la Union Internacional de las Republicas
Americanas, como una oficina de representacion que se llamo “Oficina
Comercial”. La resolucién por la cual se creo la Oficina de Comercio de las

Republicas Americanas se firmé el 14 de abril de 1890.

El problema de cooperacién econémica fue el tema en agenda en la
primera Conferencia, se ided un proyecto de arbitraje y la creacién de un Banco

Internacional Americano que vino a concretarse 70 afios después.

La Ciudad de México fue la sede de la segunda Conferencia a
comienzos del siglo (1901-2) La oficina Comercial empezo6 a llamarse “Oficina
Internacional de las Republicas Americanas”, y se le dio un caracter mas amplio
gue el meramente comercial. Se aprobaron resoluciones, tratados y convenios
sobre temas practicos, como indemnizaciones por razén de dafios y perjuicios,
extradicion, cédigos de derecho internacional privado y publico y cuestiones
comerciales como patentes, marcas, dibujos y arbitraje obligatorio.

En 1906 se reunid la tercera Conferencia en Rio de Janeiro. Volvieron a
ampliarse las funciones de esa Oficina Internacional, se empezé a gestar la
organizacion. Hubo una Convencién sobre Reclamaciones pecuniarias y se

modificaron varias de las que se habian firmado en la Conferencia anterior.
La cuarta Conferencia (Buenos Aires, 1910) cambié de nuevo el nombre a

la oficina Internacional por el de “Unién Panamericana”, con el cual va a quedar

identificada la Secretaria General de lo que hoy es la Organizacion de los
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Estados Americanos. Aparecio el secretario del Consejo. En esta conferencia se
tratd de establecer la “Organizacion” de la Unién Panamericana. Hubo también
convenciones, resoluciones y tratados sobre patentes, marcas y propiedad

intelectual.*®

3.1.4. Sistema Interamericano

“El ideal Bolivariano se orient6 hacia la organizacion de un sistema
politico y social inspirado en el respeto de los derechos fundamentales inherentes
a la dignidad del ser humano donde se garanticen, dentro del pleno ejercicio de la
libertad, las condiciones necesarias para alcanzar el pleno ejercicio de la libertad,
las condiciones necesarias para alcanzar el pleno desarrollo de la persona y de la

comunidad”

El articulo 27 del Tratado de la Unién, Liga y Confederaciones Perpetuas
entre las Republicas de Colombia, Centro América, Peri y Estados Unidos
Mexicanos (Panaméa 1826); los firmantes se comprometieron a “la completa

abolicién y extirpacion del trafico de esclavos de Africa”

La VIII Conferencia Panamericana (Lima, 1938) aprobd resoluciones
referentes a Derechos Humanos especificos y una Declaracion en Defensa de
tales derechos, en la que se solicitaba que se respetaran los Derechos Humanos,
los sentimientos humanitarios y el patrimonio espiritual y material de la

civilizacion.

El comité Juridico Interamericano fue el encargado de redactar un
proyecto de declaracion para ser sometido a una conferencia de jurisconsultos

gue fuera adoptado luego como convencion. Por resolucion XXXI también se

* ldem. P4g. 13.

109



recomendd al Comité Juridico Interamericano, dado que “no hay derecho
propiamente asegurado sin el amparo de un tribunal competente”, la elaboracién
de un “proyecto de estatuto para la creacién y funcionamiento de una Corte

Interamericana destinada a garantizar los Derechos del hombre”.

La resolucién XXV de la octava Conferencia y la IV de la Conferencia
Interamericana de Consolidacion de la Paz (Buenos Aires,1936) se refirieron a
una Corte de Justicia Internacional Interamericana. Por ser la justicia uno de los
elementos que aseguran el libre ejercicio de los derechos y mantiene una
conciencia continental de armonia entre los Estados Americanos, basada en el
predominio de las normas juridicas”, pero esta tenia una inspiracion similar al que

inspiro la creacién de la Corte de la Haya.

La décima Convencion adoptd convenciones sobre asilo diplomético y
territorial y resoluciones sobre “Estimulo de fortalecimiento de los Sindicatos
Libres, derechos civiles, politicos y econémicos de la mujer y estatuto organico de

la Comisién interamericana de muijeres y sobre discriminacion racial.*®

Fue la V reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores
(Santiago, 1959) donde se aprobd una resolucion sobre derechos humanos en
cuya primera parte se encomend6 al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la
elaboracion de “un proyecto de Convencidén sobre derechos humanos y otro u
otros proyectos de Convencidén sobre la creacion de una Corte Interamericana
para la proteccion de los derechos humanos y otros 6rganos adecuados para la
tutela y observancia de los mismos” y en su segunda parte se creo la Comision
Interamericana de Derechos Humanos “Encargada de promover el respeto de

tales derechos” EI Consejo de Jurisconsulto sobre la base de un texto

“ Conferencias Internacionales Americanas, segundo suplemento. Citado por Navia, Nieto: Introduccién al Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, Colombia, Bogota, 1993. Pag. 43.
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presentado por Uruguay, elaboré en septiembre de 1959 un proyecto de
Convencién sobre Derechos Humanos que enumera los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales y crea, como 6rganos encargados de
velar por su observancia, una Comisién Interamericana de Derechos Humanos.*’
Este proyecto fue inspirado en la Convencién Europea y en el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

La Convencién americana fue proyectada entre 1959 y 1965, cuando
parecia que la aprobacion de los dos pactos de Derechos Humanos por las
Naciones Unidas estaba detenido. Cuando en 1966 se procede al pacto de

Derechos Civiles y Politicos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue elevada como
organo de la OEA , en el afio de 1967 en Buenos Aires, Argentina, con la funcion
principal de promover la observancia y la defensa de los Derechos Humanos y
servir como Organo consultivo de la Organizacibn de Estados Americanos,
prepar6 un proyecto de enmiendas y un proyecto de convencion. Con todo este
material el Consejo cit6 a una Conferencia Especializada sobre Derechos
Humanos que se reunié en San José y que culminé con la firma, el 22 de
noviembre de 1969, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
firmada en aquella fecha por 12 Estados. Seis Estados mas la firmaron
posteriormente, incluido Estados Unidos. Bolivia, Haiti y México. Han ratificado la
Convencion 23 Estados. Los Estados Unidos no lo han hecho y lo acomparian
en esta actitud, entre otros, Brasil.*® y la mayoria de los pequefios Estados

angloparlantes del Caribe.*°

T Texto de la OEA: Anuario Interamericano de Derechos Humanos, Washington, 1968, Pags 236 y ss.

8 Brasil anunci6 en Asamblea de Cartagena (1985) haberse sometido a la Convencién a la aprobacion de los Organos internos
competentes.

* Antigua Barbuda, Bahamas, Dominica, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, San Kitts y Nevis.
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La Convencion entr6 en vigor al ser depositado el instrumento de
ratificacion de Granada el 18 de julio de 1978. En el Décimo Octavo Periodo
Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, celebrado en 1988 en
San Salvador, se adopto el protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos econdémicos, sociales y culturales,
llamado ‘protocolo de San Salvador”. Quince Estados lo firmaron en aquella
fecha. Posteriormente lo firmé Venezuela pero solamente Surinam lo ha ratificado.

Entrara en vigor cuando lo ratifiquen o se adhieran a él once Estados.

3.2. Organos Interamericanos de Proteccién a los Derecho Humanos.

En la segunda mitad del siglo XX tras la creacion de mecanismos
internacionales de proteccion de Derechos Humanos, se desarrolla el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el marco de la Organizacién de

Estados Americanos.

En el afio de 1959 en la quinta reunion de consulta de Ministros de
relaciones exteriores celebrada en Santiago de Chile fue creada la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Diez afios mas tarde fue creada la Corte

Interamericana de Derecho Humanos por la Convencién Americana.>°

La Comision vy la Corte estan compuestas por siete magistrados,
elegidos por los estados de acuerdo con lo establecido en la convencion
Americana. El mandato de los miembros de la Comision tiene una duracion de 4
afios y son reelegibles por Unica vez; los miembros de la Corte ejercen su
mandato por un periodo de 6 afios y también son reelegibles una vez. La

Comision y la Corte sesionan en los paises que les sirven de sede: la Comision,

% Conocida también como Pacto de San José de Costa Rica, fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.
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en Washington D.C. Estados Unidos, y la Corte en San José, Costa Rica. Los
organos del sistema tienen dos o tres periodos de sesiones ordinarias, que se
extienden aproximadamente tres semanas y, en ocasiones, celebran sesiones

extraordinarias.

La actuacion de la Comision y de la Corte estd facultada por distintos
instrumentos Internacionales, Estas desarrollan sus funciones bajo el marco
normativo compuesto por el siguiente conjunto de tratados internacionales:

e Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

e Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

e Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador.

e Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relativo a
la Abolicion de la Pena de Muerte.

e Convencioén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

e Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

e Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer o Convencién de Belém do Para.

e Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Incapacidad.

e Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

e Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

e Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

e Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

e Declaracion de Principios sobre Liberta de Expresion.
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Organos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Comisién Interamericana de Corte Interamericana de Derechos
Derechos Humanos Humanos
® 7 miembros — Comisionados ®© 7 miembros- Jueces
© Elegidos por Asamblea General © Elegidos por Estados parte de la
de OEA. Convencion Americana Derechos
® Actlan Independientemente. Humanos
®© Mandato de 4 afios — 1 reeleccion. ®© Actlan independientemente
® Funciones: © Mandato de 6 afios-1 reeleccién
e Promover y estimular los © Funciones:
Derechos Humanos e Contenciosa: resolucion de
o Elaborar estudios sobre la casos individuales y medidas
situacién de los Derechos provisionales
Humanos en Estados miembros e Consultiva: competencia para
de la OEA interpretar la Convencion y
e Procesar casos Individuales otros instrumentos de
Derechos Humanos.

La Comisibn ha desarrollado la funcibn de proteger los Derechos
Humanos con la antelacion de la entrada en vigor de la Convencién Americana.
En los primeros tiempos como érgano de promocién y, con el paso del tiempo y
ante fendmenos como la desaparicion forzada de personas, ha desempefiado un
papel mas activo como 6rgano de protecciéon a los Derechos Humanos. La
Comisiéon puede realizar diversas actividades otorgadas por la Convencién
Americana, tales como: la publicacién de informes, la emision de comunicados
de prensa o las visita in loco a los paises, de la misma manera, la Comisién

puede tramitar y resolver casos individuales de violacion a los Derechos
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Humanos y, en caso de incumplimiento de sus recomendaciones por parte de

los Estados, puede decidir llevar el caso a la Corte.

La Corte por su parte fue creada por la Convencion con el objeto de
supervisar, de manera complementaria a la Comision y el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los Estados al ratificar la Convencion. Posee una
competencia contenciosa y una consultiva; en virtud de su competencia
contenciosa la Corte Interamericana decide los casos y medidas provisionales
que son sometidos a su conocimiento por la Comisién Interamericana o por los
Estados. El ejercicio de su competencia consultiva, emite pronunciamientos
sobre la interpretacion de la Convencion y otros Tratados Internacionales,
relacionados con la proteccidon de los Derechos Humanos en los Estados

Americanos.

3.2.1. Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
3.2.1.1. Antecedentes

La novena conferencia de Bogotd (1948) a propuesta de Brasil, se
encarga al Comité Juridico Interamericano, el preparar un proyecto de Estatuto de
una Corte Interamericana de Salvaguarda de los Derechos Humanos. Esto no dio
fruto alguno, ya que el Comité consideré prematuro el emprender una tarea de
tal envergadura, aduciendo la falta de un derecho positivo en la materia, y
ademas la transformacion radical del sistema constitucional de los Estados

americanos.

En 1959 el marco de la quinta reunion extraordinaria de Ministros de
Relaciones exteriores (Resolucion VIII) fue creada la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), teniendo por objetivo la protecciéon de los Derechos

Humanos.
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La Organizacion de Estados Americanos a través del Consejo
Permanente aprob6 el 25 de mayo de 1960 el estatuto de la Comisidn,
otorgandole el status de entidad auténoma de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA).

En la segunda conferencia Interamericana extraordinaria realizada en el
afio de 1965 en Rio de Janeiro, se aprobo la resolucion XXII bajo el nombre de
“Expansion de las funciones de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos” que faculté a la Comisién a conocer de peticiones individuales.

En el afio de 1967 se aprobo el protocolo de Buenos Aires, primera
reforma de la carta de la Organizacion de Estados Americanos, otorgandosele a
la comisibn un mandato de proteccion de los Derechos Humanos,
constituyéndose como un érgano principal de la Organizaciébn con respecto a

todos los Estados miembros.

Con esta reforma la Comision Interamericana llega adquirir una

legitimidad institucional y un rango constitucional del cual antes no gozaba>'

De esta forma, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
estipula lo siguiente:
“La organizacion de los Estados Americanos realiza sus funciones por medio de:
a) La Asamblea General
b) La reuniéon de Ministros de Relaciones Exteriores.
c) Los Consejos
d) El Comité Juridico Interamericano.

e) La Comision de Derechos Humanos.

*! Robledo Verduzco, Alonso Gémez: Derechos Humanos en el Sistema Interamericano. México D.F. 2000. Pag 2.
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f) La Secretaria General.
g) Las Conferencias Especializadas.

h) Los Organismos Especializados.*

3.2.1.2. Composicion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

La Comision Interamericana esta compuesta por siete miembros de alta
calidad moral y reconocido conocimiento en materia de Derechos Humanos,
quienes son elegidos a titulo personal y representan a todos los Estados
miembros de la Organizacion de Estados Americanos. La eleccion se realiza en
la Asamblea General de la OEA, en el periodo de sesiones anterior a la
expiracion del cargo de los comisionados salientes, de una lista de candidatos
propuestos por los estados miembros. Cada Estado puede presentar hasta tres
candidatos, de los cuales al menos uno deberd ser nacional de un Estado
distinto al Estado proponente. EI mandato dura cuatro afios y pueden ser

reelegidos por una sola vez.

Composicién dela Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos.

Nombre Cargo Pais Periodo
José Zalaquett Presidente Chile Enero 2002 - Dic. 2005.
Clare K. Roberts Primer Vicepresidente. Antigua Barbuda Enero 2002 - Dic. 2005.
Susana Villaran Segunda Peru Marzo 2002-Dic. 2005.

Vicepresidenta

~velio Ferndndez Arévalos Comisionado Paraguay Enero 2004 - Dic.2007.
Freddy Gutiérrez Trejo Comisionado Venezuela Enero 2004 - Dic. 2007.
Florentin Meléndez Comisionado El Salvador Enero 2004 — Dic. 2007
Paulo Sergio Pinheiro Comisionado Brasil Enero 2004 - Dic. 2007.

%2 \éase Articulo 52, capitulo VIII de la Carta de la OEA suscrita en Bogota en 1948 y reformada por el Protocolo de Buenos Aires
en, 1967.
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3.2.1.3. Funciones.

La Comisién Interamericana tiene la funcion principal de promover la
observancia y la proteccion de los Derechos Humanos. En cumplimiento de su

mandato, la Comision:

1. Recibir, analizar e investigar peticiones individuales en que se aleguen
violaciones de los Derechos Humanos, de conformidad con los articulos 44 a
51 de la Convencion, los articulos 19 y 20 de su Estatuto y los articulos 22 a
50 de su Reglamento. Asi mismo presentar casos ante la Corte
Interamericana y comparecer ante ésta en el litigio de los mismos.

2. Solicitar a los Estados que adopten “medidas cautelares” para evitar un dafio
grave e irreparable a los Derechos Humanos en casos urgentes. La
Comisiéon puede también solicitar que la Corte Interamericana ordene la
adopcion de “medidas provisionales” en casos urgentes que entrafien en
peligro para las personas, inclusive aunque no se haya presentado un caso
ante la Corte.

Celebrar audiencias sobre casos, medidas cautelares o determinados temas.

4. Observar la situacion general de los Derechos Humanos de los Estados
miembros y cuando lo considere apropiado publicar informes especiales
sobre la situacion de Estados especificos.

5. Crear conciencia en la opinion publica acerca de los Derechos Humanos en
el continente Americano. A tal efecto, la Comision lleva a cabo y publica sus
estudios sobre temas especificos, tales como las medidas que de grupos
armados, la situacion de los derechos Humanos de los/as nifios/as y la mujer,
y los derechos de los pueblos indigenas.

6. Realizar visitas in loco a los paises para llevar a cabo analisis en terreno y
con profundidad de las situacion general y/o investigar una situacion

especifica.
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7. Emitir comunicados de prensa informando acerca de una determinada
situacién o alertando sobre alguna violacién a los Derechos Humanos.

8. Recomendar a los Estados miembros de la OEA la adopcion de medidas que
atribuyan a la proteccion de los Derechos Humanos.

9. Solicitar opiniones consultivas de la Corte Interamericana en relacion con
cuestiones vinculadas a la Convencién Americana, y

10.Presentar un Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.

3.2.1.4. Procedimiento ante la Comision de Derechos Humanos.

La comision es el primer 6rgano que conoce en el procedimiento de
peticiones individuales. De este modo, como resultado de un proceso
contradictorio entre el Estado y los/as peticionarios/as que tienen por objeto
garantizar la tutela de los derechos basicos protegidos por la Convencién, la
Comisién establece la existencia 0 no de responsabilidad internacional del
Estado por la violacion de uno o varios de los derechos protegidos por la
Convencién. Sobre esta base la Comision puede enviar un caso a la Corte
Interamericana o publicar el informe final en el que determina la existencia o no

de la responsabilidad del Estado denunciado.

La Comisién inicia la tramitacion de un caso, o bien en virtud de una
peticibn o denuncia de acuerdo a lo establecido por el articulo 44 de la
Convencién, o bien Motu propio en aplicacion del articulo 24 de su Reglamento.
En General los casos se inician con ocasion de denuncias ya que la comision no

tiene la practica de abrir casos motu propio.
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3.2.1.5. Condiciones de Admisibilidad de la Peticion

Antes de iniciar el tramite de una peticion la CIDH debe verificar los siguientes

aspectos:

Naturaleza de las personas que intervienen en el procedimiento tanto
como denunciantes, como denunciados; el denunciado debe ser un

Estado miembro de la Convencién o un Estado miembro de la OEA.

Materia Objeto de la peticion o comunicacion, este debe referirse a un
Derecho protegido por la Convencién, la Declaracibon Americana o
cualquier otro tratado interamericano. En el caso de los Estados miembros
de la OEA que no han ratificado la Convencion, la peticion debe referirse

a algun derecho reconocido en la Declaracion Americana.

Lugar o jurisdiccion en que han ocurrido los hechos objetos de la

denuncia.

Agotamiento  de los recursos internos, es indispensable que
previamente se hayan interpuesto y agotado los recursos que ofrece la

jurisdiccion interna del Estado en cuestion.

Excepciones a la regla de acuerdo al Art. 46 numeral 2 de la

Convencidn, no se requerira agotar los recursos de la jurisdiccion interna cuado:

a) cuando el ordenamiento juridico interno no consagre un recurso o accion

para poner remedio a una determinada violacion.

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los

recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; y

c) cuando haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados

recursos.
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3.2.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
3.2.2.1. Creacion.

En noviembre de 1969 durante la Conferencia especializada sobre
Derechos Humanos en San José Costa Rica, se aprobo la convencion Americana
sobre Derechos Humanos que dio creacion a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La Corte es un 6rgano autonomo de la Organizacion de
Estados Americanos, se instalé el 3 de septiembre de 1979 en la ciudad de San

José de Costa Rica.

Los dos 6rganos facultados para la proteccion de los Derechos Humanos
previstos por el articulo 33 de la Convencion Americana son la Comision
Interamericana de Derechos Humanos vy la Corte. Ambos 6rganos tienen la
funcion de asegurar el cumplimiento de las obligaciones impuestas por la

Convencion.

3.2.2.2. Reseria Histoérica.

El 22 de mayo de 1972 con la entrada en vigor de la Convencién, la Corte
se establece como 6rgano de proteccion de los Derechos Humanos, fue durante
el séptimo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA, celebrandose la primera reunion el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de
la OEA en Washigton, D.C.

El 1 de julio de 1978 la Asamblea General de la OEA recomendé la
aprobacion del ofrecimiento formal de Costa Rica para que la sede de la Corte
se estableciera en ese pais. Esta decision fue ratificada después por los Estados

partes en la Convencion durante el sexto periodo extraordinario de Sesiones de
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la Asamblea General, celebrado en noviembre de 1978. La ceremonia de

instalacion de la Corte se realizdé en San José el 3 de Septiembre de 1979.

Durante el noveno periodo de sesiones de la Asamblea General de la
OEA se aprobo¢ el Estatuto de la Corte y en agosto de 1980, la Corte aprobo su
primer reglamento, el cual contiene las normas de procedimiento que rigen su
actividad. Luego de varias modificaciones el 1 de junio de 2001 entré en vigencia
el Reglamento actual de la Corte el cual fue aprobado durante el XLIX periodo

Ordinario de sesiones.

3.2.2.3. Composicion.

La Corte esta compuesta por siete miembros, quienes deben de ser de
alta autoridad moral, reconocido conocimiento en materia de Derechos Humanos
y quienes, ademas reunen las condiciones para ejercer la mas alta magistratura

en el Estado del que son nacionales o en el Estado proponente.

La Asamblea General en el periodo de sesiones inmediatamente anterior
a la expiracion del mandato de los jueces salientes, presenta una lista de
candidatos propuestos por los Estados miembros de la OEA, eligen a titulo
personal a los nuevos jueces que desempefiaran el mandato durante seis afios y

estos pueden ser reelegidos por una sola vez y son elegidos a titulo personal.
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Composicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Nombre Pais
Sergio Garcia Ramirez (presidente) Mexico
Alirio Abreu Burrelli (Vicepresidente) Venezuela
Oliver Jackman Barbado
Antonio Cancado Trindade Brasil
Cecilia Medina Quiroga Chile
Manuel E. Ventura Robles Costa Rica
Diego Garcia Sayan Peru

Si entre los jueces llamados a conocer del caso ninguno fuere de
nacionalidad del Estado demandado, este puede ejercitar el derecho de nombrar
un juez Ad-hoc (Art. 55 C.A.D.H.).

3.2.2.4. Funciones del Presidente

La Corte va a elegir de entre sus miembros, a su presidente y
vicepresidente, las cuales duraran en el ejercicio de sus cargos un periodo de 2

afos, pudiendo ser reelectos.

El presidente de la Corte Interamericana va a tener las atribuciones

siguientes:

a) Representar a la Corte.
b) Presidir las sesiones de la Corte y someter a su consideracion el orden
del dia.

c) Dirigir y promover los trabajos de la Corte.

123



d) Decidir acerca de las cuestiones de orden que se susciten en las
sesiones.

e) Rendir un informe semestral a la Corte sobre sus actuaciones en dicho
periodo.

f) Todas aquellas atribuciones que le correspondan de acuerdo al Estatuto,
al Reglamento de la Corte, asi como las que fueren encomendadas por la
Corte misma.

g) En casos de ausencia temporal del presidente, el vicepresidente lo sustituye vy

ocupa su lugar en caso de vacante.>

3.2.2.5. Competencia
3.2.2.5.1. Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana

La Corte es competente para decidir sobre la existencia 0 no de una
violacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos por parte de un

Estado, y para disponer una indemnizacion a favor de las victimas.

Para que la Corte conozca de un caso es necesario agotar primero el
procedimiento ante la Comision. Una vez cumplido dicho procedimiento y los
plazos establecidos por la Convencién, la Comisién o un Estado pueden someter
un caso ante la Corte, siempre y cuando el Estado denunciado haya aceptado la
jurisdiccién obligatoria de dicho tribunal o acepte su jurisdiccién en el caso

concreto.

Las tres etapas del procedimiento ante la Corte Interamericana son: a)
excepciones preliminares que son cuestiones de forma por las que el Estado

considera que debe ser desestimada la demanda; b) el fondo, en el que se

53 Articulo 12 del Estatuto de la Corte IDH (1979).
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tratan las supuestas violaciones en la Convencion Americana o cualquier otro
instrumento de Derechos Humanos, sobre el que la Corte tenga competencia
ratione materia; c) las reparaciones, en las que se discuten las medidas que el
Estado debe cumplir para presentar las violaciones que hayan sido probadas

durante el proceso.

3.2.2.5.2. Reconocimiento de la Competencia Contenciosa

Veintiin Estados partes en la Convencion Americana han reconocido la
competencia contenciosa de la Corte. Ellos son, mencionados en el orden
cronoldgico en el que formularon dicho reconocimiento: Costa Rica, Perq,
Venezuela, Honduras, Ecuador, Argentina, Uruguay, Colombia, Guatemala,
Suriname, Panama, Chile, Nicaragua, Paraguay, Bolivia, El Salvador, Haiti, Brasil,

México, Republica Dominicana y Barbados.>*

3.2.2.5.3. Jurisdiccién Contenciosa como Jurisdiccién Subsidiaria.

Rodolfo E. Piza Escalante, antiguo juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha sostenido que la jurisdiccién contenciosa de la Corte es
“subsidiaria” en tres sentidos:

1) Es subsidiaria en el sentido que, como jurisdiccion internacional que incide en
la misma materia que corresponde a la responsabilidad y por lo tanto a la
jurisdiccién interna de cada Estado (el respeto a los derechos humanos de
subditos), solamente conoce de las violaciones de derechos imputables
directamente o reconducibles indirectamente al Estado mismo. No se trata que
las uUnicas violaciones a los Derechos Humanos, sean las del Estado; los
Derechos son situaciones juridicamente tuteladas a favor del ser humano
frente a cualquiera; sino que la proteccion de estos derechos en el orden

internacional se cred y tiene sentido, solamente en la medida en que el

% La Corte Interamericana de Derechos Humanos 25 afios, Costa Rica, junio 2006. Pag. 13.
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2)

3)

ordenamiento interno sea incapaz de garantizarla, y esto ocurre precisamente
en dos supuestos Unicos: o cuando la violacion proviene del Estado mismo, es
decir cuando ha sido realizada por sus 6rganos o funcionarios, en el ejercicio o
con ocasion del ejercicio de sus funciones o, por lo menos, proviniendo de
particulares, el Estado es responsable de no prevenirlas, evitarlas, o en su

caso, sancionarlas y respetarlas.

Es subsidiaria en el sentido de que por lo mismo, la jurisdiccion internacional
sblo se ejerce normalmente, cuando la violacion no haya sido reparada
plenamente por el derecho interno, que es lo que funda el privilegio del previo

agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna; y

Es subsidiaria en el sentido de que, en el caso del Tribunal, el sistema de la
Convencién impone también el agotamiento previo de los procedimientos ante

la Comision.>®

3.2.2.6. Competencia Consultiva de la Corte Interamericana

La Corte posee la funciébn de interpretar la Convencién y otros

instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos. Esta competencia no se

limita exclusivamente a los Estados que son parte de la Convencidon Americana,

por lo que puede ser puesta en movimiento por cualquiera de los Estados

miembros de la OEA y por cualquiera de los 6érganos enumerados en el capitulo

X de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos.

Esta facultad no se limita a la interpretacién de la Convencién Americana sino

gue alcanza a otros tratados concernientes a la proteccion de los Derechos

Humanos en los Estados americanos.

* Robledo Verduzco, Alonso Gémez: Ob. Cit. P4g. 43.
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La funcién consultiva de la Corte Interamericana es un mecanismo
adicional que puede ser utilizado para lograr una mayor proteccion del derecho a
la libertad de expresion en el hemisferio, ya sea mediante la expansion de las
normas de proteccion interamericanas o0 a través de la revision de la
Compatibilidad entre una ley interna y un instrumento internacional de Derechos

Humanos.

3.2.2.6.1. Valores de las Opiniones Consultivas

Una vez que la Corte Interamericana ha emitido una determinada Opinion
Consultiva, el Estado solicitante, queda por asi decirlo, inhabilitado para poder
justificar su posicién por medio de cualquier tipo de argumento juridico.

Asi pues las opiniones Consultivas emitidas por la Corte Interamericana,
ademas de poseer un gran valor tanto por el érgano que los dicta, como por la
precision y puntualizacion que realizan en cuanto al alcance del derecho
interamericano, podriamos decir que poseen ademas force de droit en lo general,
ya que son susceptibles de conllevar ciertos efectos juridicos a la par que ciertas

Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas.

3.2.2.6.2. Aceptacién de la Jurisdiccion de la Corte.

Los Estados al derivar partes en la Convencién Americana, no estan por
ello aceptando ipso facto, la jurisdiccion de la Corte IDH. Se requiere de un acto
adicional. Esta declaracion en que el Estado reconoce como obligatoria de pleno
derecho la competencia de la Corte, puede ser hecha en el momento en que el
Estado en cuestion deposita su instrumento, ya sea de ratificacion o ya sea de

adhesion, a la Convencién Americana.
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Ademas puede reconocer la obligatoriedad de la competencia de la Corte,

en cualquier momento posterior a la ratificacion o adhesion.

La Convencion Americana, establece que el Estado parte, puede
reconocer la competencia de la Corte mediante “Declaracion especial, 0 mediante

convencion especial” articulo 62 (1)

Otro a considerar, es que la declaracion en que se reconoce la jurisdiccion
obligatoria de la Corte, puede ser hecha en forma “incondicional”, o bien bajo
condicion de “reciprocidad”; y ya sea que se realice para un determinado tiempo,

0 para un cierto caso, o casos especificos articulo 62 (2).

Una vez que se ha reconocido la jurisdiccion obligatoria de la Corte
Interamericana, esta sera competente para conocer de cualquier caso que le sea
sometido relativo a la interpretacion y/o a la aplicacion de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos de 1969 articulo 62 (3).

La jurisdiccidon contenciosa no puede ser “meramente declarativa”, sino
gue supone una clara violacion a los derechos humanos consagrados en la
Convencién Americana. Es por ello que dispone que cuando la Corte decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos, la Corte misma dispondra
gue se garantice a la victima en el goce de su derecho o libertad conculcados. Si
fuere procedente se dispondra la reparacion del dafio y la indemnizacion

adecuada, articulo 63 (1).
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3.3. De Las Declaraciones de Aceptacion de Competencia de
Organismos Internacionales para la Proteccion de Derechos
Humanos.

Los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, en la
mayoria de casos como la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
Sus cuerpos normativos, crean Yy establecen organismos de caracter
internacional como entes controladores para que den cumplimiento a las
disposiciones que en los mismos se estipulan; al ser ratificados como Tratado
Internacional estos por los Estados, se suscriben a la competencia de dicho
organismo de dos maneras, sea esta automaticamente cuando ratifica en todo
su contenido el Tratado o posterior a la ratificacibn de solo una parte,
reservandose la competencia de la entidad controladora del instrumento,
cuando se hace esto, el Estado parte puede adherirse, luego a la misma a

través de una declaracion especial o convencién especial.

3.3.1. Las Declaraciones Internacionales.

Las Declaraciones, en el ambito internacional, son producto de la
manifestacion de voluntad de un Estado en las que se enuncia, interpreta,
acepta, obliga, denuncia, etc. una situacién de caracter mundial, como por
ejemplo los Derechos Humanos que tiene una connotacion Universal de
proteccion; con el fin de garantizar una armonia integral entre los Estados y sus
pobladores, asi como de hacer valer su participacion dentro de la Comunidad
Internacional. Tal voluntad Estatal se requiere para la validez de los actos
juridicos gque tengan por objeto crear, transferir, modificar o extinguir derechos

u obligaciones.
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3.3.2. De las Declaraciones como Actos Unilaterales.

La definicibn propuesta por el Relator Especial Vicente Rodriguez
Cedefio en su Quinto Informe de la Comision de Derecho Internacional en el
54° Periodo de Sesiones, de acto unilateral es la “manifestacion de voluntad
inequivoca de los Estados y la intencion del autor del acto de producir efectos
juridicos”®.

El elemento principal del acto unilateral es la “manifestacion de voluntad”,
basta la expresion del Estado para que el acto adquiera fuerza juridica; por
ende las declaraciones internacionales son actos unilaterales de los Estados,

son fuentes generadoras de obligaciones internacionales.

La elaboracion es mas simplificada que la de un Tratado y son de suma
importancia en las relaciones juridicas entre Estados siendo de gran utilidad en
el ambito juridico internacional. En cuanto a la asignacion de las personas con
capacidad para emitir actos unilaterales en nombre del Estado, son los Jefes
de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores, deben ser
considerados representantes del Estado para formular actos unilaterales en
nombre de su respectivo Estado , la pauta a esta afirmacién se toma de la
Convencion de Viena de 1969.

Una Declaracion de Aceptacion de Competencia de un organismo
internacional, es la manifestacion de voluntad de un Estado para suscribirse a la
jurisdiccion 'y competencia de el organismo controlador del Tratado
Internacional sucrito y ratificado. Es el acto de aceptacion de competencia

obligatoria, unilateral e individualizado.

% “Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 54° periodo de sesiones" Sexta Comisién -
Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York, 06 de noviembre 2002.
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3.3.3. Tipos de Declaraciones.

Para efectos de un estudio pertinente a esta tesis donde la relevancia
radica en la Declaracibn de Aceptacion de Competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, enfocamos este apartado a tres tipos

de Declaraciones siendo las siguientes:

(a) Declaraciones Interpretativas

Son aquellas donde un Estado declara acerca de su entendimiento de
una cuestion que figura en una disposicion particular de un tratado o de su
interpretacion de ella. Estas declaraciones interpretativas no tienen por objeto
excluir o modificar los efectos juridicos de un tratado, su objeto es aclarar el
significado de ciertas disposiciones o de todo el tratado que se firma o ratifica.

En algunos Tratados se prevén expresamente las declaraciones interpretativas.

Para su formulacion como una declaracion interpretativa no tiene un
efecto juridico analogo al de una reserva, no es necesario que la firme una
autoridad formal, con tal de que quede claro que emana del Estado interesado.
Sin embargo, es preferible que esa declaracion la firme el Jefe del Estado, el
Jefe del Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores 0 una persona que
tenga plenos poderes con tal fin expedidos por una de las autoridades
anteriormente mencionadas; y se depositan al momento de firmar, o de
depositar el instrumento ratificado, aceptado, aprobado o adherido, este tipo de
declaracion deja abierto a ser formulada posteriormente.

(b) Declaraciones Facultativas
En la mayoria de Tratados de Derechos Humanos se prevén que los
Estados hagan declaraciones facultativas que sean juridicamente vinculantes

para ellos. En la mayoria de los casos esas declaraciones se refieren a la
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competencia de las comisiones o comités de derechos humanos. El momento
para su formulacion es el mismo que en las declaraciones interpretativas, sin
embargo, una formalidad importante para la elaboracion de estas
declaraciones es que deben estar firmadas por el Jefe del Estado, el Jefe del
Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores o por una persona que tenga
plenos poderes con tal fin expedidos por una de las autoridades anteriores.

(c) Declaraciones Obligatorias

Algunos Tratados requieren que los Estados formulen declaraciones
obligatorias, esto significa que se prevén en ellos, que los Estados al firmar,
ratificar o al adherirse al Tratado declaren segun la naturaleza, objeto y fin del
Tratado el compromiso especifico de las cuestiones vertidas en dicha
convencion. Estas declaraciones en muchos casos estan previstas en tratados
de desarme y de Derechos Humanos. Para su formulacién, el Secretario
General, en su calidad de depositario, es el encargado de asegurar que se
hagan tales declaraciones que vinculan juridicamente al declarante, al momento
de firmar, ratificar o al adherirse al Tratado y debera ser firmada por autoridad
formal es decir, el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o el Ministro de
Relaciones Exteriores o por una persona que tenga plenos poderes con tal fin

expedidos por una de las autoridades anteriores.

3.4. Las Reservas en los Tratados Internacionales.

Todo Tratado es sujeto a Reserva por parte de un Estado, en virtud que
las disposiciones previstas en dicho Tratado, interfieren con el cuerpo normativo
del Derecho Interno de ese Estado, si bien es cierto los Tratados en la mayoria
de paises al ser ratificados son leyes de ese pais, estos no pueden perturbar o
contradecir el orden legal supremo del pais. Por ello, los Estados en sus

Constituciones o ley suprema, disponen la facultad de suscribirse aun Tratado
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Internacional teniendo como auxiliar de su aplicabilidad a las reservas como

justificacion para dejar de cumplir una obligacion internacional.

3.4.1. Concepto de Reserva.

Los Estados al momento de la firma, la ratificacion, la aceptacion o la
aprobacion de un tratado o la adhesion a él, tienden a declarar sobre algun
punto especifico de dicho tratado, si tal declaracion es hecha con el objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en

su aplicacion al declarante es realmente una reserva.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados la define en
su articulo 2 literal d) “se entiende por "reserva" una declaracion unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a el, con objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en

su aplicacion a ese Estado”.

3.4.2. Diferencia entre Declaracion Interpretativa y Reserva.

Los Estados hacen a veces objeciones a declaraciones relativas a un
tratado generalmente se refieren a la cuestion de si la manifestacion es
simplemente una declaracion interpretativa o es realmente una verdadera
reserva suficiente para modificar los efectos juridicos del tratado. Estas
objeciones se realizan, a raiz de que toda declaraciéon hecha por un Estado
debe ser notificada a todos los Estados partes del Tratado aludido, el Secretario
General, en su calidad de depositario, examina todas las declaraciones relativas
a tratados que prohiban reservas a fin de asegurarse de que no son reservas,

cuando un tratado no mencione las reservas o las autorice, el Secretario
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General no hara determinacion alguna acerca del caracter juridico de las
declaraciones relativas a ese tratado. El Secretario General simplemente
comunicara el texto de la declaracion a todos los Estados interesados,
permitiendo a esos Estados sacar sus propias conclusiones juridicas sobre el
caracter de la declaracion, y es en ese momento que se estudian la declaraciéon
y se objetan, si el Estado que formula la objecion llega a la conclusion de que
la declaracion es una reserva y/o es incompatible con el objeto y el propésito
del tratado, ese Estado puede impedir que el tratado entre en vigor entre él

mismo y el Estado que formuld la reserva.

El Estado que formula una objecion solicita a veces que el declarante
aclare su intencién. En esa situacion, si el declarante conviene en que ha
formulado una reserva, puede o bien retirar su reserva o confirmar que su
manifestacion es so6lo una declaracion interpretativa del Tratado o de sus
disposiciones.

3.4.3. Tipos de Reserva

Sobre la base que una reserva modifica o extingue efectos juridicos de
una disposicion de un Tratado Internacional, estas pueden ser Reservas
Modificativas o Reservas Extintivas. Los Estados al firmar, aceptar, ratificar o
adherirse al instrumento, analizan la compatibilidad de esta legislacién
internacional con el Derecho interno de ese Estado, de existir una
incongruencia normativa con el derecho que rige la vida juridica del pais, el
Estado Parte formula una reserva modificativa, describiendo la disposicion a
modificar para dar aplicabilidad a la norma internacional. Asimismo, si existe
una estricta incompatibilidad con el Derecho Interno, el Estado puede detallar
las disposiciones que no puede someterse por contravenir en la normativa

nacional, excluyendo las disposiciones.
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3.4.3.1. Reservas a Disposiciones Normativas, Contractuales e
Institucionales de los Tratados.

Las disposiciones contenidas en los Tratados Internacionales son de
naturaleza normativa, contractual y/o institucional, en el campo de los Tratados
de Derechos Humanos la mayoria de las disposiciones contenidas son de
naturaleza normativa, sin embargo, se sefalizan disposiciones contractuales

y/o institucionales.

Las disposiciones normativas contenidas en un Tratado de Derechos
Humanos, son aquellas que reconocen de los derechos a las personas y de las
obligaciones que asume el Estado Parte para darles validez; las disposiciones
contractuales contenidas especialmente en los Tratados de Derechos

Humanos de caracter sectorial®’

, por ejemplo Convencién Contra la Tortura
(Articulo 9) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 34 y 35),
reconocen el compromiso cooperativo o solidario a que se obligan los Estados
Partes entre si para dar cumplimiento a las disposiciones normativas; y las
disposiciones institucionales, son las que establecen en el Tratado mecanismos
de control, significa la creacion de una entidad juridica internacional,
jurisdiccional o no jurisdiccional que velara por el cumplimiento de las

normativas establecidas en el instrumento.

3.4.3.1.1. Reservas a Disposiciones Normativas.

Existe un minimo de derechos reconocidos en los Tratados de
Derechos Humanos que en algunos casos son inderogables o por si mismos

son medios de proteccion para todas las personas que se encuentran dentro de

57 Ana Salado, Osuna: Las Reservas a los Tratados de Derechos Humanos, Espafia, 12 Edicién Ediciones, editorial Laborum, 2003.
Pag. 83.
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la jurisdiccion del Estado parte quien tiene la obligacion de respetarlos, es por
ello que las reservas quedan prohibidas con el fin de salvaguardar Ila
integridad del Tratado y de los derechos ahi establecidos. Sin embargo, estos
derechos protectores reconocidos por el Tratado, pueden en muchos casos no
armonizar con el Derecho Interno del Estado Parte, de forma constitucional,
convirtiéndose en una razon valida para que las disposiciones normativas sean

objeto de reservas.

En la practica, segun informes del Comité de Derechos Humanos, se
refleja que las reservas efectuadas a este tipo de disposiciones son formuladas
por los Estados Partes para evitar modificar una ley interna o por una tendencia

politica general del Estado.

Por el momento no existe interpretacion alguna que prohiba que las
normas inderogables (normas sustantivas) sean objeto de reservas, el Unico

limite a considerar es la compatibilidad del objeto y fin del Tratado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que no
pueden ser objeto de reservas aquellas normas esenciales y béasica, y de
naturaleza perentoria, agrega el Comité de Derechos Humanos: “ La
Convencién (Americana sobre Derechos Humanos) prohibe que ciertos
derechos considerados como derechos humanos esenciales o basicos puedan
ser derogados o suspendidos, como el derecho a la vida garantizado en el
articulo 4. Por consiguiente una reserva que suspenda todo el derecho
fundamental cuyo contenido es inderogable debe ser considerado como
incompatible con el objeto y el propdsito de la Convencion v,

consecuentemente, incompatible con la misma, la situacién podria ser diferente
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si la reserva solamente restringe ciertos aspectos del derecho inderogable sin

privar al derecho de su contenido basico™®

Ahora bien, se ha partido de la reserva a disposiciones normativas donde
se reconocen derechos, la contrapartida parte en este conjunto de
disposiciones es también que se reconocen obligaciones para el Estado
Parte, entre las obligaciones mas destacadas tenemos: a) la obligacion de
respetar y garantizar los derechos reconocidos, aqui se obliga al Estado a
adoptar medidas legislativas, administrativas o de otra naturaleza; de no
obligarse, que sentido tendria el ratificar el Tratado de Derechos Humanos, de
presumirse una reserva a esta obligacion, la reserva debe considerarse invalida
por ser incompatible con el objeto y fin del Tratado, y en si de formularse su
efecto seria expansivo para las demas normativas; b) obligacion de establecer
recursos internos para alegar violaciébn de los derechos reconocidos; c) la
suspension, con caracter temporal, de las obligaciones asumidas; y d)
obligacion de rendir cuenta ante los O6rganos internacionales. Las anteriores
obligaciones garantizan y respetan los derechos reconocidos por el Tratado
comprometiendo al Estado a proteger a las personas y permitiendo a estas el
poder hacer valer esos derechos, una reserva a estas obligaciones se volveria

incompatible con el objeto y fin del Tratado.

3.4.3.1.2. Reservas a Disposiciones Contractuales.

La disposicién que obliga al Estado Parte aun compromiso con otro u
otros Estados Partes, es cuestionable, por el hecho si un Estado Parte puede

formular reserva a esta disposicion.

%8 |dem. Pag. 72-73.
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Ningun Estado estd obligado a cooperar con otro Estado por lo que
podria formular reservas siempre y cuando la exclusion de la obligacion no sea
incompatible con el objeto del Tratado®, situacién dificil cuando en eso se
fundamenta el objeto; es claro que los Estados deciden sobre sus relaciones
con otros Estados y comuUn que un Estado para no formular reserva a esta
disposicion sinalagmatica, utiliza la figura del no-reconocimiento, por medio de
una declaracién en la que se manifiesta no reconocer a un Estado por lo tanto
no existira relacion alguna con esté, excluyendo al Estado de la esfera social
del Estado que formula la declaracion de no-reconocimiento, en contra parte a
esta declaracion, el Estado no reconocido responde de forma reciproca,

afirmando que no se tendran relaciones con el Estado declarante.

3.4.3.1.3. Reservas a Disposiciones Institucionales.

En los Tratados de Derechos Humanos se instituyen Organos
internacionales jurisdiccionales o no, su competencia en la mayoria de los
casos es facultativa, por lo que para poderla ejercer respecto a un Estado,
deberd el Estado manifestar mediante una declaracion la aceptacion de

competencia con caracter obligatorio.

Ahora bien, las disposiciones contenidas en una declaracién de
aceptacion de competencia, plantean la interrogante de que si son
consideradas reservas, por una parte se consideran reservas, aun cuando esta
se realiza posterior a la firma, aceptacion, ratificacion o aceptacion del Tratado
gue le da origen al organismo, el acto de voluntad unilateral en el que excluye o
modifica parte de la competencia del organismo se perfecciona con el mero

consentimiento. Por otra parte, cuando las competencias son obligatorias —

% Idem. Pag. 75.
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caso Corte Internacional de Justicia — las declaraciones de aceptacion y el
papel de las reservas dentro de estas, no pueden modificar ni excluir efectos
juridicos de las disposiciones vigentes al momento en que el Estado formula la
declaracion, su funcién se limita a definir bajo que términos conocera de las
controversias. Para mejor explicacidén trasladamos textualmente la opinién del
Relator Especial de la Comision de Derecho Internacional sobre reservas a los
Tratados en el Quinto Informe aflo dos mil “Una restriccion o condicion incluida
en una declaracién unilateral adoptada en virtud de una clausula facultativa no
constituye una reserva en el sentido de la presente Guia de la practica™®, ello
se refiere a que las reservas formuladas son consideradas “sui generis”, no se
elaboran sobre la base de un Tratado multilateral, sino unilateral situacién que
la vinculan estrechamente a un acto de voluntad, siendo una reserva, pero no
en un sentido juridico técnico, sin embargo, esto no significa que este tipo de
reservas no sean objeto de control por los 6rganos competentes para ejercer

el control de validez de las reservas.

3.4.4. Procedimiento para realizar Reservas.

La Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en
su marco normativo establece la forma en que los Estados pueden formular
Reservas, en su articulo 19 estipula lo siguiente: “Un Estado podra formular una
reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de

adherirse al mismo, a menos:

a) que la reserva esta prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas

reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o

% |dem. P4g. 86.
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C) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea

incompatible con el objeto y el fin del tratado.”®*

Claramente se establece en este articulo cuales son los momentos para
formular reservas siendo en la firma, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion
o la adhesién. Si la formulacion es durante la firma, aquella firma simple sujeta
a ratificacion, aceptacion o aprobacion, constituye una mera declaracion y debe
confirmarse por escrito cuando el Estado exprese su consentimiento en
obligarse, es decir que en ese momento solo es un supuesto de reserva, es
hasta que se confirmé que el Estado ratifica, acepta, aprueba o se adhiere al

Tratado cuando se formaliza la reserva.

Si la reserva se realiza después de depositar el instrumento ratificado,
aceptado, aprobado o la adhesién del mismo, el Secretario General, en su
caracter de depositario, verificara que cumpla todos los requisitos necesarios y
distribuira la reserva a todos los Estados interesados. El Secretario General
aceptara la reserva en depdsito soélo si ninguno de esos Estados le informa de

gue no desea que considere que ha aceptado esa reserva.

Al formular una reserva esta debe incluirse en el instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, o bien anexarse a éste, cuando
se anexa debe la reserva ir firmada separadamente por el Jefe del Estado, el
Jefe del Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores 0 una persona que
tenga plenos poderes con tal fin expedidos por una de las autoridades

mencionadas.

81 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, articulo 19.
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Cuando los tratados permiten expresamente las reservas, estas son
formuladas en cualquiera de los momentos aqui mencionados, son
depositadas y notificadas, y no requiere ninguna aceptacion ulterior por parte

de los Estados interesados, a menos que el Tratado lo disponga.

No todo tratado permite reservas, estas pueden encontrarse
expresamente prohibidas en el instrumento, los Estados ante un tratado de esta
clase, solo realizan declaraciones interpretativas, sin embargo sea cual sea la
denominacion 0 enunciacion de tal declaracion estas deben ser
preliminarmente evaluadas por el Secretario General como depositario, para
determinar que no constituye reserva y no afecta a las obligaciones juridicas
del Estado declarante ,luego se procede a la distribucion a los demas Estados

partes.

Al existir duda en la declaracién hecha, el Secretario General solicita al
Estado declarante una aclaracién sobre la naturaleza real de la declaracion,
esta no es una estricta facultad del depositario mas bien, corresponde a los
Estados partes a través de la objeciones plantear cualquier duda sobre la
declaracion notificada que consideren reserva; si su objeto es excluir o
modificar efectos juridicos de las disposiciones del Tratado en su aplicacién al
Estado interesado, el Secretario General rehusard la firma de ratificacion,

aceptacion, aprobacion o adhesion, conjuntamente con la declaracion.

En algunos Tratados, como son los relativos a Derechos Humanos no se
pronuncian respecto a las reservas, y hay Estados que formulan reservas a
estos, en esos casos si esta declaracion unilateral modificativa o extintiva es
concurrente con el articulo 19 de la Convencién de Viena de 1969, el Secretario
General, como depositario, informara de la reserva a los Estados interesados

mediante la notificacion de la misma.
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Los Estados partes a quienes se les distribuya la reserva, tienen un plazo
de doce meses para objetarla, contados a partir de la fecha de la notificacion
del depositario o de la fecha en la que el Estado expreso su consentimiento
en obligarse por el tratado, si este acto fue posterior. De presentarse una
objecion o objeciones ante la reserva formulada, el Secretario General la
distribuird como una comunicacion, esta no impedira la entrada en vigor del
Tratado entre el Estado que haya hecho la objecion y el Estado autor de la
reserva , a menos que el Estado autor de la objecion manifieste
inequivocamente la intencion contraria, de ser asi este debera expresarlo
dentro de la objecion formulada especificando que impide la entrada en vigor
del Tratado entre él y el Estado autor de la reserva. De no existir objecion(es)

alguna(s), se considera que los Estados han aceptado tacitamente la reserva.

Una reserva o0 una objecion de una reserva, pueden ser retiradas
completamente o de forma parcial, para ello no es necesario el consentimiento
de los demas Estados, la formalidad requerida para expresar el retiro, es de
forma escrita y firmado por el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o el
Ministro de Relaciones Exteriores o0 una persona que tenga plenos poderes con
tal fin expedidos por una de esas autoridades; una vez depositada, el Secretario
General notifica a todos los Estados partes y este surtird efecto respecto de
otro Estado contratante o del Estado autor de la reserva, cuando ese Estado
haya sido notificado del retiro de la reserva o de la objecion a la reserva.

Las reservas pueden modificarse como producto de un retiro parcial o
bien para cambiar los efectos juridicos de ciertas disposiciones de un tratado,
claro que estas modificaciones se vuelve nueva reserva, se distribuye la
modificacion a los Estados partes del Tratado cediendo el plazo de doce
meses para presentar alguna objecion, al no existir objecién alguna, se acepta

en deposito la modificacion.
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3.4.5. Normas sobre Reservas.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 en
sus articulos 19 al 23 describen el procedimiento de formulacion de una
reserva en un Tratado, no si antes aclarar que es una “reserva” en el articulo 2
literal d); en la practica juridica internacional de las organizaciones se elaboran
proyectos o documentos de mayor entendimiento y aplicabilidad en materia de
Tratados, resultado de ello la Organizacién de los Estados Americanos elaboro
las Normas sobre Reservas a los Tratados Multilaterales Interamericanos y
Reglas para la Secretaria General como Depositaria de Tratados , Resolucién
aprobada en la décima sesién plenaria, celebrada el 14 de noviembre de 1987,
este instrumento ha sido elaborado con base a la Convencién de Viena y su
objetivo principal fue el perfeccionar el proceso, asi como el de modificar la
normas de Secretaria General como el ente depositario de los instrumentos

internacionales.

3.5. CONCLUSION DE CAPITULO.

El Decreto 319 es un punto clave al compromiso que el Estado de El
Salvador asumiria en su responsabilidad a la violacion de mdultiples derechos

humanos durante el conflicto armado.

Principalmente, la responsabilidad atacada para el Estado de El
Salvador, es por todas aquellas causas de desapariciéon forzada, que han
llevado y se llevaran al conocimiento del Tribunal Interamericano; sin embargo,
es de prever que la Declaracion de Aceptacion de Competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos suscrita por el Estado en el afio de 1995,
limita la competencia para que la Corte IDH conozca de todas aquellas

desapariciones realizadas antes de 1995, situacibn que imposibilita el
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conocimiento a la violacion de la norma Jus Cogens de Prohibicion a la

Desaparicion Forzada de Personas.

El articulo 145 de la Constitucion de la Republica establece que puede
hacerse reservas a los Tratados, la reserva expresa es de caracter
modificativo, no extingue el fin de la declaracién como tal, sino la reserva, que
a nuestro juicio es inconstitucional por la negacion a la justicia, violentando
derechos fundamentales de la persona, modifica la competencia de la Corte;
asimismo, por el antecedente histérico que se vivia en El Salvador en ese
momento, suponemos que el motivo y efecto de aplicar dicha reserva a la
declaracion responde al respeto legal que amerita el articulo 146 de la
Constitucion de la Republica en su primer inciso, ya que indica que no debera
celebrarse o ratificarse ningun tratado que menoscabe o violente la soberania e
independencia del Estado o gobierno ni los Derechos o Garantias

fundamentales de la persona humana

El siguiente capitulo lleva al ejemplo el caso de Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz versus El Estado de El Salvador, una breve resefia a sus etapas judiciales
internas, de cémo se llevo al conocimiento de la Comisiébn y  Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y de como se resolvid, claramente se
critica la posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de no
conocer del hecho ilicito de Desaparicién Forzada, imposibilitado esto por la
Declaracion de Aceptacion de Competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la investigaciéon apoya en gran medida el voto disidente
del Juez Cancado Trinidade, quien reconoce la limitante de esta Declaracion en

el caso.
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CAPITULO IV
ESTUDIO DEL CASO HERMANAS SERRANO CRUZ ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

4. ETAPAS JURIDICAS INTERNAS DEL CASO.
4.1. Antecedentes y contexto Historico

En El Salvador en los afios 80 y 90 se configuré el fendbmeno de las
desapariciones forzadas de personas, consecuencias que fueron objeto de
andlisis y discusion por parte de la Comisién de la Verdad para El Salvador,
auspiciada por las Naciones Unidas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, organismos internacionales, organos del Estado y otras

Organizaciones internacionales.

La Asociacion Pro- Busqueda de nifios y nifias Desaparecidos en el
conflicto Armado, el 31 de mayo de 1996 interpuso una denuncia ante la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos por la supuesta
desaparicion de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, ocurrida en junio de 1982
en Chalatenango. La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos a
partir de la denuncia de Pro Busqueda, realizd6 una serie de investigaciones
sobre los casos de nifias y nifios desaparecidos en el conflicto armado interno.
El 5 de Febrero de 1998 la Procuraduria solicité al Juzgado de primera
instancia de Chalatenango que le informara “sobre el Estado actual de la causa
de Ernestina y Erlinda”. El 9 de febrero de 1998 el Juzgado de primera instancia
de Chalatenango indic6 a la procuraduria que la causa N. 112/93 instruida
contra los miembros del Batallon Atlacatl por el secuestro de Ernestina y Erlinda
Serrano Cruz “Se encontraba totalmente depurado, y no se habia logrado
establecer los extremos del delito asi como el paradero de las mismas”, en dos
resoluciones y un informe la Procuraduria para la Defensa de los Derechos

Humanos se refirid especificamente al caso de las hermanas Ernestina y
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Erlinda Serrano Cruz. Mediante resolucién del 30 de marzo de 1998 sefialo,
Inter alia, que en la causa penal seguida por lo sucedido a Ernestina y Erlinda
se estaba dando una violaciéon “al debido proceso legal, mediante los hechos
violatorios de negacion de la justicia e incumplimiento del derecho de recibir
justicia sin demora (...) atribuibles a la Jueza competente”, a quien recomendd
“ser mas diligentes con el principio de oficiosidad procesal “. El 27 de mayo de
1998 el Juzgado de Primera Instancia de Chalatenango archivd el proceso

penal (infra parr. 48.25)%

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, en la
segunda resolucion, de 10 de febrero de 2003, Inter. alia, reitero lo resuelto en
la resolucion de 30 de marzo de 1998 y estimo “ que era posible y necesario
explorar la utilizacién de otros mecanismos para que el Estado cumpliera su
deuda con las nifias y los nifios desaparecidos” durante el conflicto armado y
sus familias, dado que dicho fenbmeno constituye un crimen de lesa
humanidad. En este sentido, la Procuraduria manifesté que la creacién de una
Comision Nacional de Busqueda parecia ser una alternativa viable para este fin.
El 14 de marzo de 2003, la Procuraduria notifico al Juzgado de Primera
Instancia de Chalatenango la resolucion, en la que se establecié un plazo de
cuarenta y cinco dias para que el Fiscal General de la Republica, le informara

sobre el impulso de las investigaciones penales.

Debido al incumplimiento por parte de las autoridades estatales a las
recomendaciones elaboradas por la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos en sus dos resoluciones, el 2 de septiembre de 2004
emitid6 un informe especial “sobre las Desapariciones Forzadas de las nifias

Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, su impunidad actual y el patron de la violencia

82 Corte IDH. Sentencia sobre el caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 1 de Marzo de 2005, P4g. 30.
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en que ocurrieron tales Desapariciones”. Desarrollandose de esta forma un

analisis detallado sobre la impunidad del caso de las Hermanas Serrano Cruz.

La Asociacion Pro-Busqueda ha recibido alrededor de 721 solicitudes de
bdsqueda de nifios y nifias desaparecidos durante el conflicto armado, de las
cuales ha resuelto aproximadamente 246 casos; la Asociacion Pro-Busqueda a
encontrado nifios y nifias en distintas situaciones: integradas en una familia en
El Salvador y en el extranjero, ya sea mediante adopciones dentro del sistema
judicial (adopciones formales) y adopciones de facto o apropiaciones por civiles
o militares; que crecieron en orfanato o en instalaciones militares, y conoci6 de
12 casos de nifios y niflas que fueron asesinados. Ha encontrado nifios y nifias
en El Salvador y otros 11 paises de América y Europa. Pro- Busqueda esta
investigando 126 casos de adopciones en el extranjero, asi como casos de

presuntas victimas de trafico ilegal de nifios y nifias.®®

La Asociacion Pro-Busqueda en el afio de 1999, emitid un informe en el
cual sefialo que “durante la época del conflicto funcionaban en El Salvador no
menos de cincuenta orfanatos”. La Cruz Roja en un documento habia indicado
que “el Programa de Trabajo, de Asesoramiento y Atencion a los Desplazados
habia seguido adelante y mas fuerte en Chalatenango, donde trajeron 52 nifios
huérfanos que oscilaban en las edades de recién nacidos y solamente dos de
12 afos. Siendo estos alojados en: Hogar Rosa Virginia, Centro de
Observaciones, Tutelar de Menores, Hogar Guirola de Santa Tecla y Aldeas
S.0.S8.".

Pro-Busqueda, en sus investigaciones solamente recibi6 la ayuda estatal

de la Procuraduria General de la Republica y de la Procuraduria para la

8 Corte IDH, Ob. Cit. P4g.31.
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Defensa de los Derechos Humanos, Pro-Busqueda ha tenido acceso a la
revision de los expedientes ante los tribunales internos, pero no asi, a la
informacion archivada en las instancias militares.

Durante la vigencia de la Ley Especial Transitoria para establecer el estado
civil de personas indocumentadas afectadas por el conflicto, la sefiora Maria
Victoria Cruz Franco inscribié alguno de sus hijos en las Alcaldias Municipales,

entre ellos a sus hijas Ernestina y Erlinda Serrano Cruz.

El 13 de octubre de 1999, la Asociacion Pro-Busqueda presento a la
Asamblea Legislativa de El Salvador un anteproyecto de “Ley de Creacion de la
Comision de Busqueda de Nifios y Nifias Desaparecidos como Consecuencia
del Conflicto Armado Interno”. Sin embargo, el 22 de noviembre de 2000 se

notifico a la Asociacién Pro-Busqueda que no hubo “ el consenso requerido
para emitir un dictamen favorable” ante la aprobacion del anteproyecto de Ley,
en razén de que ya existia una “Comision” similar, conocida como “Mesa del
Procurador”, ya que en agosto del 2000, el Procurador General de la Republica
habia convocado diversas instituciones del Estado y a la Asociacion Pro-
Busqueda, con el objetivo de “impulsar investigaciones sobre las
desapariciones de nifos y nifias durante el conflicto armado”. Sin embargo, en
la ejecucién de esta iniciativa el Procurador solo obtuvo el apoyo de la
Asociacion Pro- Busqueda, ante la inefectividad de las gestiones hechas y la
nulidad de los resultados obtenidos se retiro de la “Mesa del Procurador” en
marzo de 2002. Luego de esto la Asociacion reiter6 su peticion ante la

Asamblea Legislativa, de aprobar la Ley de creacion de dicha Comisién.

El 5 de octubre de 2004 se emitio el Decreto ejecutivo numero 45 el cual
da creacion ala “Comision Interinstitucional de nifios y nifias desaparecidos a
consecuencia del conflicto armado en El Salvador’, la referida Comision
Tendria por objeto colaborar junto a las instituciones publicas encargadas o
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involucradas en la proteccion de la nifiez en la busqueda de nifios y nifias que

quedaron separados involuntariamente de su familiares, vy propiciar el

reencuentro _con su familias consanguineas. La Comisién estaria integrada
solamente por autoridades estatales, pero podria contar con la colaboraciéon y
acompafiamiento de otras instituciones publicas asi como de instituciones

privadas dedicadas a lograr el propésito de dicha comision.

4.2. Recurso de exhibicion personal interpuesto por la madre de las

victimas.

El 13 de noviembre de 1995 la Sefiora Victoria Cruz Franco solicité a la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que decretara un
auto de exhibicion personal a favor de sus hijas Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz, por el supuesto secuestro de las mismas por miembros del Batallén
Atlacatl en el operativo realizado el 2 de junio de 1982 e indic6 que podian tener
paradero de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz el Capitan José Alfredo Jiménez
Moreno, el oficial Rolando Adrian Ticas, Instituciones estatales y no estatales y

la Cruz Roja Salvadorenia.

La Sala de lo Constitucional de la Corte suprema de Justicia nhombré a
una Bachiller como jueza ejecutora del auto de exhibicién personal, quien haria
que las autoridades que restringieron la libertad de las hermanas Ernestina y
Erlinda Serrano Cruz las exhibieran y les manifestaran la razén de dicha

restriccion, esto ocurrioé el 20 de noviembre de 1995.

El 6 de diciembre de 1995 la Jueza ejecutora se constituyo en el
ministerio de la defensa nacional e intimo al jefe del departamento juridico de
dicho ministerio, quien manifestd que el capitdn José Alfredo Jiménez Moreno y
el oficial Rolando Adrian Ticas ya no se encontraban de alta en la instituciéon vy

proporciono las direcciones de las mencionadas personas, para los dias 6 y 7
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de ese mismo afio la jueza ejecutora se dirigié a las direcciones otorgadas, el
resultado de la busqueda fue que el Capitan era desconocido y la direccion del

mencionado oficial no se encontro.

A la Cruz roja salvadorefia se avoco el 9 de diciembre de 1995, la jueza
ejecutora intimando al jefe de la oficina de busqueda de esa institucion, quien le
mostré una memoria o reporte del dia 16 de junio de 1982 donde se establecia
gue 52 nifios huérfanos entre las edades de recién nacido y doce afos del
departamento de Chalatenango fueron alojados en distintos hogares e
instituciones estatales. De dicha memoria o reporte la jueza ejecutora concluyé
en acta que en el “documento no se encontraba el paradero de las menores
Ernestina Serrano Cruz y Erlinda Serrano Cruz, ya que la Cruz Roja
salvadorefia no hacia investigaciones, solo daban auxilio a las personas que lo
necesitaban”. Sin embargo la Jueza ejecutora del auto de exhibicion personal
no se dirigid a los centros sefialados en los documentos tales como: Hogar
Rosa Virginia, Centro de Observaciones, Tutelar de Menores, Hogar Guirola de
Santa Teclay Aldeas S.O.S.

El 17 de enero de 1996 la jueza ejecutora emitié informe a la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, estableciendo que no era
posible intimar al capitdn José Alfredo Jiménez Moreno y al oficial Rolando
Adrian Ticas por no existir las direcciones exactas de sus residencias,

devolviendo las diligencias para que la Sala resolviera.

El 27 de febrero de 1996 la Sala de lo Constitucional recibe el
expediente de la causa numero 112/93 que llevara el Juzgado de Primera
Instancia de Chalatenango sobre el proceso penal instruido en contra de las
Fuerzas Armadas del Batallon Atlacatl por el delito de secuestro de las menores

Ernestina y Erlinda Serrano Cruz expediente solicitado y remitido para resolver
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exhibicion personal de las hermanas Serrano Cruz. El 14 de marzo de 1996
resuelve la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
“Sobreseer el proceso de exhibicion personal por no haber establecido los
extremos procesales para establecer la infraccion procesal, con base en que el
“habeas Corpus no era un medio para investigar el paradero de una persona
detenida ilegalmente hace 13 afios por miembros del Batallobn Atlacatl, cuyos
jefes militares no podian intimarse dado que dicho Batallon no existia en virtud
e los acuerdos de paz’. La resolucion junto con el expediente 112/93 fue
remitido al Juez de primera instancia de Chalatenango para que siguiera la
investigaciéon de los hechos denunciados y luego le informara a la Sala del
resultado. No consta en el expediente del proceso 112/93 que el Juzgado de
primera instancia de Chalatenango haya informado sobre las investigaciones

realizadas.

4.3. Proceso Penal ante el Juzgado de primerainstancia de
Chalatenango.

El Estado de salvadorefio reconoce la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 6 de junio de 1995, en esta fecha se
encontraba archivada la causa N. 112/93 en el Juzgado de Primera instancia
de Chalatenango, correspondiente al proceso penal iniciado por la denuncia
interpuesta por la sefiora Maria Victoria Cruz Franco el 30 de abril de 1993, el
cual fue instruido en contra de las fuerzas Armadas del Batallon Atlacatl en el
injusto penal de sustraccion del cuidado personal de las menores Erlinda y
Ernestina Serrano Cruz. “en el operativo realizado el 2 de junio de 1982”
denominado la “guinda de mayo”. Dicha investigacion se encontraba archivada
desde el 22 de septiembre de 1993, casi cinco meses después de iniciada la

investigacion de los hechos, por estar “suficientemente depurado el informativo
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y por no haberse establecido quien o0 quienes secuestraron a las referidas

menores”, y “constaba de 28 folios utilizados”.®*

El Juzgado de Primera instancia de Chalatengo el 19 de abril de 1996
emitié un auto en el cual se resolvié dar cumplimiento a lo ordenado por la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la resolucion de 14 de
marzo de 1996 relativa a la solicitud de exhibicion personal presentado por la

madre de las hermanas Serrano Cruz.

A la fecha de elaboracion de este trabajo no se ha logrado individualizar
durante las investigaciones a ningun miembro del Batallon Atlacattl, en contra
de quien se instruyo la causa penal N. 112/93. De esta forma, el proceso ha
permanecido en la fase de instruccion, sin que se haya definido que sucedié

con las hermanas Serrano Cruz.

El 27 de mayo de 1998 el proceso fue archivado, con el argumento que
“‘estaba totalmente depurado el proceso penal y por no haberse establecido
quien o quienes secuestraron a las menores, en consecuencia, se archivé el
mismo, de acuerdo con lo estatuido en el numeral segundo del articulo 125 del
Caodigo Penal de 1973, y parte final del 126 del mismo Cdédigo”. El referido
articulo 125 del Cdédigo penal, titulado “prescripcion de la accion penal”,
establece que la accién penal prescribira “a los diez afos, en los delitos
sancionados con pena de prisibn cuyo maximo sea superior a quince anos”,
salvo el caso que la ley disponga otra cosa. El referido articulo 126 in fine del
cédigo penal, titulado “comienzo de la prescripcion”, establece que “en los

casos en que se hubiere iniciado procedimiento, si se abandonare este, el

8 Corte IDH, Ob. Cit. P4g.34.
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término de la prescripcion comenzara a correr desde la fecha de la ultima

actuacion judicial’.

Pasado tres meses de presentada la denuncia ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, se reabri6 la investigacion penal; siendo
activado con un escrito fiscal de 17 de mayo de 1999, en el que el fiscal
solicité una certificacion completa del expediente, por “instrucciones del fiscal
superior para un analisis mas detallado y profundo de dicha causa”, el 24 de

junio de ese mismo afio se sustituy6 al fiscal especifico.

Durante la fase de instruccion el juzgado y la Fiscalia no han ordenado
o solicitado actuacion alguna en relacién con orfanatos, ni hogares infantiles, a
pesar de contar con informacion proporcionada por la Cruz Roja, tampoco han
intentado citar a declarar a los militares indicados por la madre de las

presuntas victimas.

En el afio de 1995, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, a través de la Procuraduria Adjunta de la Nifiez, realizé diferentes
gestiones en la busqueda de nifias y niflos desaparecidos durante el conflicto
armado salvadorefio. Pro-Busqueda el 31 de mayo de 1996 presentd ante la
Procuraduria, la denuncia sobre la practica de la desaparicion forzada de nifios
y nifias durante el conflicto armado salvadorefio, solicitando tutela institucional.
Pro-busqueda agreg6 a su denuncia datos sobre varias decenas de casos de

desapariciéon forzada de nifios y nifias.

Las desapariciones denunciadas habrian tenido lugar en el contexto de

graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario o de realizacion de
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graves crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad durante operativos

militares de la Fuerza Armada de El Salvador.

Durante la investigaciones realizadas por la PDDH en relacién a la
desaparicion de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, familiares de las
nifias, denunciaron ante la Procuraduria que también en el operativo durante el
cual se produjeron las desapariciones, conocido entre la poblacion como ‘la
guinda de mayo” se habian realizado numerosos asesinatos de personas

civiles por parte de efectivos de la Fuerza Armada de EIl Salvador.

En el afio de 1998 la Procuraduria dio por establecida las violaciones a la
vida y la libertad de los nifios y nifias que han sido relacionadas, en tanto son
victimas de desapariciones forzadas; asi también dio por establecida las
violaciones al derecho a la vida de las decenas de familias campesinas que
fueron exterminadas en los operativos de la Fuerza Armada Salvadoreria,
durante lo cual tuvieron lugar las citadas desapariciones.

Ademas se establecid la violacion al debido proceso legal, al haberse
producido excusables negligencias judiciales y fiscales en la determinacién de
la verdad acerca de las desapariciones forzadas, especialmente al no impulsar
las autoridades judiciales y fiscales, diligencias de investigacion adecuadas y

suficientes al interior de la Fuerza Armada de El Salvador.
El 5 de marzo de 2002, la Asociacion Pro-Busqueda presentd ante la
Procuraduria nuevos datos correspondientes a desapariciones de nifias y nifios

ocurridos en el desarrollo del conflicto armado,

La procuraduria efectu6 investigaciones directas entre 1996 y 1998, por

tanto se considerd que existia informacién amplia y suficiente, mediante la cual
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se establecia la existencia de una practica de desapariciones forzadas de nifios
y nifias durante el conflicto armado interno de El Salvador.

Ademas se establecié que tales casos permanecian en una inaceptable
impunidad y no existian esfuerzos estatales serios y efectivos en orden a
establecer el paradero de las victimas, como tampoco en orden a facilitar su

acceso a la justicia, la verdad y a la obtencion de reparaciones adecuadas.

El 10 de febrero de 2003 la Procuraduria reconocié la trascendencia que,
en materia de derechos humanos, que reviste el conocimiento de la verdad y la
aplicacion de la justicia en los caso de desaparicion forzada de personas,
siendo esto calificada como uno de los mas odiosos crimenes en contra de la

humanidad.

También en el mes de marzo de 2002 la Procuraduria se pronuncio a
favor de la creacion de una “Comision Nacional” de Busqueda, a través de su
“Postura en torno a la creacion de una Comision para esclarecer el paradero de
los nifios y nifilas desaparecidos como consecuencia del conflicto armado”

dirigida a la Asamblea Legislativa.

La resolucién de 10 de febrero de 2003, ratificé la necesidad de crear

una Comisién de Busqueda en los siguientes términos:

(...)

1.1.La situacion de los nifios y nifias desaparecidos como consecuencia del
conflicto armado reviste una trascendencia del mas alto nivel en materia de
derechos humanos. Es una verdadera indiscutible en el ambito del derecho
de los derechos humanos y en el derecho internacional humanitario que la

desaparicion forzada de personas constituye una de las mas elevadas
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1.2.

1.3.
1.4.

1.5.

1.6.

afrentas a la dignidad humana, por lo que ha sido calificado como uno de
los mas odiosos crimenes de lesa humanidad. Este repudio Universal a la
desaparicion forzada de personas se debe a que esta modalidad de
violacién a los derechos humanos afecta los mas béasicos derechos con uso
y abuso del poder estatal, desde el primordial derecho a la vida hasta el
derecho al debido proceso legal, como ha sido reconocido unanimemente

desde hace afos en el ambito internacional.

En relacién con un grupo tan vulnerable como los nifios y nifias que han
sido arrancados de su entorno familiar a consecuencia del conflicto
armado, la situacion es, sin duda, mucho méas preocupante. Ademas de
afectar los derechos sefialados en el parrafo anterior, a los nifios y nifias
desaparecidos se les afecta sus elementales derechos a la identidad y a

vivir en su propio entorno familiar.

(...)

De conformidad con esta perspectiva, el Estado salvadorefio tiene una
serie de obligaciones juridicas frente a los nifios y nifias desaparecidos y
sus familias: el deber de respetar, el deber de garantizar, el deber de
investigar los hechos y sancionar a los responsables y la obligacion de

restituir los derechos conculcados.

(...)
Resulta clara la obligacién estatal de restituir la identidad de las y los
menores que fueron separados de su entorno familiar en el marco del

conflicto armado. (...)

Los delitos relacionados con la desaparicion de las y los nifios se estan

cometiendo todavia el dia de hoy. En otras palabras, la desaparicion
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forzada es un delito permanente hasta que no se establezca el paradero

de las victimas y se haya esclarecido completamente los hechos® (...)

En el marco de sus funciones, la sefiora procuradora para la Defensa de
los Derechos Humanos, Beatrichi Alemani de Carrillo dicté declaraciones y

recomendaciones en los siguientes terminos:

I. “Declara que la situacién de los nifios y nifias desaparecidos como
consecuencia del conflicto armado reviste una trascendencia del mas alto nivel

en materia de derechos humanos” (...)

. (...)

IV. Declara que los delitos relacionados con la desaparicion forzada de las 'y
los nifios se estan cometiendo todavia el dia de hoy. Por tanto, la desaparicion
forzada es un delito permanente hasta que no se establezca el paradero de la
victima y se haya esclarecido completamente los hechos, por lo cual debe
considerarse un hecho punible que no ha prescrito.

V. Enfatiza la obligacion estatal de investigar estos delitos como un deber

actual. (...)

VI. Da por establecida la violacion a los Derechos a la vida, a la integridad, a la
libertad, a la proteccion de la familia, al nombre, a la identidad y a vivir en su
propio entorno familiar, ala asistencia y proteccion apropiadas con miras a

restablecer rapidamente su identidad, a las garantias judiciales, a la proteccion

% Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos: Informe sobre la desaparicion forzada de las nifias Ernestina y Erlinda
Serrano Cruz. San Salvador, 2 de septiembre de 2004. Pag. 9.
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judicial y a la verdad entre otros derechos fundamentales consagrados en la

Constitucion de la Republica y el derecho internacional...

VII. Declara que si bien han sido responsables directos en la practica de estas
desapariciones forzadas miembros de la Fuerza Armada del Gobierno de El
Salvador e integrantes del Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional,
El Estado salvadorefio es responsable en la actualidad de incumplir sus
obligaciones en materia de brindar acceso a la justicia, a la verdad y a la
reparacion de las victimas de estos aberrantes crimenes, siendo manifiesta su
negligencia para investigar, procesar y sancionar a los responsables de los

mismos, tal como se ha registrado en el presente informe.

VI (...)

XV. Estima que es posible y necesario explorar la utilizacion de otros
mecanismos para que el Estado cumpla su deuda con las nifias y los nifios
desaparecidos y sus familias, por lo cual la creacién de una Comision Nacional
de Busqueda parece ser una alternativa viable para este fin y es apoyada por
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, aunque ello no

significa renunciar de ninguna manera a la aplicacioén de la ley (...)

XVII. Finalmente exhorta al Estado a dar cumplimiento a las recomendaciones
dictadas por esta Procuraduria en la resolucion de fecha 30 de marzo de
1998, ya relacionada la presente y las cuales han sido incumplidas hasta esta

fecha.®®

% |dem. Pag. 9
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Este informe deja claro que en El Salvador se realizé una practica sisteméatica
de desapariciones forzadas de personas de nifios y nifias, en el marco de

graves violaciones a los Derechos Humanos.

4.4. EL CASO DE ERNESTINA Y ERLINDA SERRANO CRUZ ANTE EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS.

La Asociacion Pro-Busqueda vy el centro por la justicia y el derecho
internacional  (por sus siglas en ingles CEJIL.), el 16 de febrero de 1999,
presentaron una denuncia ante la comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), alegando la responsabilidad internacional del estado
salvadorefio por la desaparicion forzada de las hermanas Ernestina y Erlinda
Serrano Cruz y la falta de investigacion y reparacién en casos de desaparicion
Forzada ocurridos durante el conflicto Armado.

Los peticionarios alegaron ante la CIDH que los hechos denunciados
configuran la violacion de varios derechos consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, especialmente los siguientes: derecho a
la vida (articulo 4); a la integridad personal (articulo 5); la libertad personal
(articulo 7); a las garantias judiciales (articulo 8 ); a la proteccion de la familia
(articulo 17); al nombre ( articulo 18); derechos del nifio (articulo 19) y derecho a
la proteccion judicial todo esto, en violacion al deber general de respetar y

garantizar los derechos (articulo 1).

Los representantes manifestaron a la CIDH que habian trascurrido mas

de 7 afios desde que el caso fue denunciado, durante los cuales la actitud del
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Estado fue de negligencia durante el proceso, no obstante que los hechos

revisten el caracter de accion publica.

4.4.1. Procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

El 14 de Abril la Comision Interamericana asignd el numero 12.132 al
caso Y solicité informacion al Estado salvadorefio sobre las partes pertinentes
de la denuncia del 14 de abril de 1999. El 19 de enero de 2000 los peticionarios
solicitaron audiencia para el 106° periodo de sesiones, pero la Comision notificd
el 7 de febrero del mismo afio que no seria posible acceder a dicha solicitud.
Luego de reiterada la solicitud de informacion, el Estado respondio el 25 de
febrero de 2000. El 28 de marzo de 2000 los peticionarios presentaron las
observaciones a la informacion del Estado.

La CIDH transmitio las observaciones al Estado el 12 de abril de 2000, y
éste remitio la correspondiente informacion el 11 de julio de 2000, cuyas partes
pertinentes se trasladaron a los peticionarios el 25 de julio de 2000. Con fecha
22 de agosto de 2000 los peticionarios solicitaron audiencia para el 108°
periodo ordinario de sesiones, y el 30 de agosto de 2000 presentaron sus
observaciones. La CIDH convocé a las partes a una audiencia mediante

comunicacién del 8 de septiembre de 2000.

El 10 de octubre de 2000 se celebr6 una audiencia sobre el presente
caso en la sede de la Secretaria General de la OEA, en el marco del 108°
periodo de sesiones de la CIDH, en la cual se recibié informacion actualizada
sobre las posiciones de las partes en cuanto a la admisibilidad y el fondo de la
denuncia. Participaron en la audiencia CEJIL, representantes de Pro Busqueda

y Suyapa Serrano Cruz, hermana de las victimas.
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4.4.2. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finalizado el proceso ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, esta presentd la demanda ante la Corte Interamericana el 14 de

junio de 2003, adjuntando prueba documental, prueba testimonia y pericial.

Pro- Busqueda y CEJIL en su calidad de representantes de las victimas
y sus familiares presentaron un escrito ante la Corte IDH, escrito de solicitudes
y argumentos, al cual adjuntaron prueba documental y ofrecieron prueba

testimonial y pericial.

En ese mismo afo, el 31 de octubre El Estado salvadorefio interpuso
excepciones preliminares, contestacion de la demanda y observaciones al
escrito de solicitudes y argumentos, adjuntando a este, prueba documental,

testimonial y pericial.

El 16 de enero de 2004, la CIDH y los representantes presentaron
alegatos sobre excepciones preliminares interpuestas por el Estado
salvadorefio. Tres meses mas tarde informaron que el 30 de marzo de 2004

fallecio la sefiora Maria Victoria Cruz Franco, madre de las presuntas victimas.

Por su parte el Estado salvadorefio el 23 y 27 de agosto de 2004 remitio
las declaraciones testimoniales y el dictamen pericial rendido ante fedatario
publico por cuatro testigos y un perito. Los representantes en fecha 23y de
agosto del mismo afio remitieron declaraciones escritas rendidas entre
fedatario publico, por tres testigos y las declaraciones juradas de tres peritos.
El 27 de agosto de 2004 la CIDH remitié la declaracion jurada escrita rendida
por un perito.
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El 1 de septiembre de 2004 la CIDH y los representantes presentaron
escritos observando las declaraciones juradas rendidas ante fedatario puablico
presentadas por el Estado. El Estado, haciendo uso de su derecho de
respuesta dos dias después remiti0 observaciones a las declaraciones juradas
presentadas por la CIDH y los representantes, asi como a las declaraciones y
videos aportados por los representantes.

La Corte IDH el 7 y 8 de septiembre de 2004, celebré la audiencia
publica sobre excepciones preliminares y eventuales fondo, reparaciones y

costas.

Los representantes de las victimas y sus familiares el 9 de septiembre
de 2004, en respuesta al requerimiento realizado por la Corte IDH durante la
audiencia publica, remitieron copia del Decreto legislativo N. 486, “Ley de
Amnistia General para la consolidacion de Paz” emitido el 20 de marzo de
1993 y de la sentencia , emitida el 26 de septiembre de 2002 por la sala de lo

constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador.

El 10 de septiembre de 2004 la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos presentd un escrito mediante el cual remitié una copia de
su “informe (...) sobre las desapariciones forzadas de las nifias Erlinda vy
Ernestina Serrano Cruz, su impunidad actual y el patron de la violencia en las
que ocurrio tales desapariciones”, emitido el 2 de septiembre de 2004. Los
representantes también presentaron una copia de este informe el 6 de

septiembre de este mismo afio.®’

%7 Corte ID: Ob. Cit. P4g. 5.
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El Estado salvadorefio en fecha 7 de octubre de 2004 presenté sus
alegatos finales sobre las excepciones preliminares y eventuales de fondo,
reparaciones y costas, adjuntando diferentes anexos. Un dia después la
Comision IDH vy los representantes remitieron los alegatos respectivos.

El 18 de octubre el Estado salvadorefio presentd un escrito, mediante el cual
remitié una copia del “Decreto Ejecutivo Numero 45 suscrito por el Presidente
de la Republica y el Sefior Ministro de Gobernacion, por medio del cual se crea
la Comision Interinstitucional de Busqueda de Nifios y Nifias Desaparecidos a

consecuencia del Conflicto Armado en El Salvador”.

Los representantes el 22 de noviembre de 2004 presentaron informacion
sobre el Decreto Ejecutivo el cual dispone la creacion de la Comisiéon
Interinstitucional de Busqueda de Nifios y Nifias Desaparecidos a consecuencia
del Conflicto Armado en El Salvador.

El 23 de noviembre de 2004 la Corte emiti0 sentencia sobre las
excepciones preliminares interpuestas por el Estado salvadorefio, en la cual se

decidio:

Por Unanimidad:

1. Admitir la primera excepcion preliminar ratione temporis interpuesta por
el Estado, denominada “incompetencia en virtud de los términos en que
el Estado de El Salvador se somete a la jurisdicciébn de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, de conformidad con los parrafos
73, 78 y 96 de la (...) sentencia, en cuanto a los hechos y actos
sucedidos el 6 de junio de 1995, fecha en que el Estado deposit6 en la
Secretaria Nacional de la OEA el instrumento de reconocimiento de la
competencia de la Corte.
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Por seis votos contra uno,

2. Admitir la primera excepcion preliminar ratione temporis interpuesta por
el Estado denominada “ Incompetencia en virtud de los términos en que
el Estado de El Salvador se somete a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, de conformidad con los parrafos
73,79, 95 y 96 de la (...) sentencia, en cuanto a los hechos o actos cuyo
principio de ejecucion es anterior al 6 de junio de 1995 y que se
prolongan con posterioridad a dicha fecha de reconocimiento de

competencia de la Corte.

Disinti6 el Juez Cancado Trindade.

Por seis votos contra uno.

3. Desestimar la primera excepcion preliminar ratione temporis
interpuesta por el estado, denominada “incompetencia en virtud de los
términos en que el Estado de El Salvador se somete a la jurisdiccion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de conformidad con los
parrafos 84, 85, 93, 94 y 96 de la (...) Sentencia, en cuanto a las
alegadas violaciones a los articulo 8 y 25 de la Convencién en relacién
con el articulo 1.1. de la misma, y sobre cualquier otra violacién cuyos
hechos o principio de ejecucion sean anteriores al 6 de junio de 1995,
fecha en que el Estado deposito en la secretaria general de la OEA el

instrumento de reconocimiento de competencia de la Corte.
Disinti6 el Juez Ad-hoc Montiel Arguello.
Por unanimidad,

4. Desestimar la excepcion preliminar denominada “Irretroactividad de la

aplicacion de la calificacion de desapariciones forzosas de
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personas”, de conformidad con los puntos resolutivos primero y

segundo y los parrafos 78, 79 y 106 de la (...) Sentencia.

Por unanimidad,
5. Desestimar la segunda excepcion preliminar denominada incompetencia
“rationae materiae”, de conformidad con los puntos resolutivos primero

y sequndo y los parrafos 78, 79 y 120 de la (...) Sentencia.

Por unanimidad,

6. Desestimar la tercera excepcién preliminar denominada
“inadmisibilidad de la demanda por oscuridad e incongruencia entre
el Objeto y Petitorio, con el cuerpo de la misma” por no tratarse
propiamente de una excepcidén preliminar, de conformidad con el

parrafo 127 de la (...) Sentencia.

Por seis votos contra uno.
7. Desestimar la cuarta excepcion preliminar interpuesta por el Estado
sobre el “no agotamiento de los recursos internos”, de conformidad

con los parrafos 141, 142 de la (...) Sentencia.

Disinti6 el Juez Ad-hoc Montiel Arguello.®®

El 19 de enero de 2005 la Secretaria de la Corte, remitié nota al Estado
salvadorefio solicitando cooperacion en la remision a la corte a mas tardar el
28 de enero de 2005, de una copia de cualquier otra actuacion que se hubiera

realizado en el proceso penal causa N. 112/93 seguido ante el Juzgado de

% Corte IDH: Ob. Cit. P4g. 5y 6.
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primera instancia de Chalatenango con posterioridad al 6 de septiembre de
2004.

El 28 de enero de 2005 el Estado en respuesta a lo solicitado por el
presidente de la Corte IDH, present6 escrito y su anexo, mediante el cual indicé
que “la Fiscalia General de la Republica de Chalatenango habia requerido al
Juzgado de primera instancia que se librara oficio al sefior Ministro de la
Defensa Nacional a efecto de que el mismo se sirva autorizar al Comandante
de la Cuarta Brigada de Infanteria de Chalatenango para que ponga a
disposicion el libro de registro de novedades de la época, de tal forma que
pueda practicarse la inspeccion de este, y que informe si durante el periodo
comprendido entre 1982 y 1993, existia un registro sobre alguna adopcion que
se haya tramitado relacionado con las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz.
El Estado adjunt6 copia del oficio presentado por el fiscal el 21 de enero de
2005.

El 31 de enero de 2005 el Estado en respuesta a lo solicitado por la
Corte remitié una copia certificada de la notificacién al fiscal de la resolucion
emitida el 27 de enero de 2005 por el Juzgado de primera instancia de
Chalatenango, mediante la cual ordend las diligencia que habia solicitado el

fiscal mediante oficio de 21 de enero de 2005.

4.5. Analisis del voto disidente del Juez Cancado Trindade.

En la sentencia sobre fondo y reparaciones que emitio la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Hermanas Serrano
Cruz versus El Salvador se dio el voto disidente de uno de los jueces en el
sentido que dicha sentencia se basa en la anterior decisibn de la Corte
(Sentencia sobre excepciones preliminares del 23 de noviembre de 2004) sobre

la primera excepcion preliminar en razon del tiempo y en realidad también en
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razén de la materia, dado que estas excepciones dejan indebidamente, a juicio
del Juez disidente, fuera de consideracién del tribunal los hechos o actos cuyo
principio de ejecucion es anterior a la fecha de reconocimiento por el Estado de
la competencia contenciosa de la Corte (06/06/1995) y que se prolongan con

posterioridad a dicha fecha de reconocimiento hasta el presente.

Del voto disidente del Juez Cancado Trindade se desprenden siete
puntos en los cuales se basa dicho Juez para contrariar la sentencia de la Corte
interamericana de Derechos Humanos refiriéndose asi a los mas importantes
del mismo: 1) El Voluntarismo Estatal; 2) El Derecho a la Identidad; 3) Los
Derechos del Nifio; 4) El Alcance del Derecho a la Vida; 5) Responsabilidad

Estatal ante la Jurisdiccion Autolimitada de la Corte en el Presente caso.

Es considerado por el autor de dicho voto disidente como la forma en la
gue el Estado se libra del control internacional sobre las violaciones a derechos
humanos que se puedan generar limitAndolo a ciertas fechas y ciertas materias;
y asi mismo, como lo cita el Juez disidente “Seria, en efecto, inadmisible
subordinar la operacion del mecanismo convencional de proteccion a
condiciones no expresamente autorizadas por el Art. 62 de la Convencion
Americana, pues esto no solo afectaria de inmediato la eficacia de la operacion
de dicho mecanismo, sino, ademas, fatalmente impediria sus posibilidades de
desarrollo futuro...” de la misma forma hay que considerar que la primacia de
consideraciones de orden publico sobre la voluntad de los Estados individuales
han presupuesto estandares mas altos de comportamiento Estatal y han creado
cierto grado de control sobre las restricciones indebidas de los Estados,
fortaleciendo asi la posicion de los individuos como sujetos del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, Con plena capacidad procesal.
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En el presente caso es evidente que el Estado Salvadorefio quiso con su
excepcion preliminar en razén del tiempo excluir la competencia de la Corte
para casos de violaciones a Derechos Humanos que se hubieran iniciado en el
periodo del conflicto armado interno que se vivid en el pais por mas de una
década, manifestandose claramente la desproteccion a los individuos en Casos
como el de las Hermanas Serrano Cruz ya que la competencia de la Corte no
seria efectiva en hechos cuyo Principio de Ejecucion hubiese sido anterior a su
ratificacion (06/06/1995). En este caso se puede deducir que la intencion del
Juez Trindade era clara, dar a entender que desde el momento en que se
acepto la excepcion ratione temporis por parte del la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no se pudo superar el exceso en el Voluntarismo del
Estado, ya que se autolimitdé en un importante caso que solo es una parte de la
gran cantidad de violaciones a Derechos Humanos que se dieron en el periodo
del conflicto armado Salvadorefio.

El Derecho a la Identidad presupone el libre conocimiento de datos
personales y familiares y acceso a estos para satisfacer a una necesidad
existencial y mostrandose esencial para la relacién de las personas con las
demas. En los fundamentos del voto disidente el Juez Trindade Manifesto: “El
respeto al derecho a la identidad habilita al individuo a defender sus derechos y
tiene por lo tanto incidencia asimismo en su capacidad juridico-procesal tanto
en el derecho interno como en el derecho internacional.” Por esta razén es que
sin la identidad propia se podria decir que uno no es persona, y la personalidad
juridica del individuo se veria afectada al punto que su capacidad juridico-
procesal se vulneraria ya que al manifestarse como categoria juridica en el
mundo del Derecho, afectaria a la persona humana para ser titular de derechos
y deberes en el plano del comportamiento y las relaciones humanas

reglamentadas.
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En el presente caso el componente mas importante del Derecho a la
Identidad es el Derecho al Nombre y a la Proteccién de la Familia debido a la
separacion excepcional del nifio de su familia. Por lo tanto el Derecho a la

Proteccion de la familia requiere, asi, medidas positivas por parte del Estado.

Segun el Art. 19 de la Convencion Americana “todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”, el planteamiento del Juez Trindade en
este punto es claro ya que al momento de ejecucién del hecho las victimas del
mismo fueron los mismos nifios y nifias desaparecidos en el conflicto armado
salvadorefio de 1980-1991, y concretamente debié haber sido declarada la
violacién de los derechos del nifio en perjuicio de las Hermanas Ernestina y
Erlinda Serrano Cruz, asi como la extension de la violacion de los derechos a
las victimas directas e indirectas de los hechos (los familiares).

El Juez disidente en este punto se basa en el amplio sentido del Derecho
a la Vida ya que no es posible que dos nifias que fueron extraidas de su familia
se hayan desarrollado a plenitud, siendo inconcebible que después de
desaparecer en un conflicto armado puedan tener preservado su derecho a una
vida digna o inclusive hayan podido desarrollar un autentico proyecto de vida,
todo esto teniendo en cuenta que el derecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas
derechos humanos. De no ser respetado todos los demas derechos carecen de
valor y en razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son

admisibles enfoques restrictivos del mismo.

En esencia el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el

derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
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también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le

garanticen una vida una existencia digna.

Si bien es cierto que la Corte no se proclamo sobre varios puntos de
violaciones a Derecho Humanos en el caso de las Hermanas Ernestina y
Erlinda Serrano y sobre todo se autolimito a no proclamarse acerca de la
desaparicion forzada hay hechos probados por los cuales si es responsable el

Estado Salvadorefo.

Aunque la corte solo pueda pronunciarse sobre el caso a partir de la
fecha de aceptacién de su competencia por el Estado, no exime al mismo de
sus responsabilidades por sus violaciones a los derechos consagrados en la
Convencién, a partir del momento en que se torno parte de esta; asi subsisten
las obligaciones convencionales, aunque el Juez Trindade no hace alusién a
cuales son las responsabilidades a las que quedaria sometido el estado
Salvadorefio; si recalca hasta el cansancio que los hechos probados ante la
Corte si le generan una responsabilidad para con los familiares de las
Hermanas Serrano Cruz, sin perjuicio de confundir la responsabilidad en la que
incurre el Estado por las obligaciones convencionales contraidas por el mismo

al momento de la sumisién a la jurisdiccion de la Corte.

4.6. CONCLUSION DE CAPITULO.

En este capitulo se dio seguimiento al caso de las Hermanas Erlinda y
Ernstina Serrano Cruz desde los recursos nacionales sin pasar por todas las
instancias internas debido a la falta de agilidad y de pronta justicia en el proceso
penal derivando estoen una negacion a la justicia por lo cual se llevo al

conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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El objeto de este capitulo es vislumbrar la negaciéon de justicia de que
fueron victimas la madre y hermana de las nifias Erlinda y Ernestina Serrano
Cruz al no brindarseles ninguna luz a la desesperacion por encontrar a las
menores; y el ultimo esfuerzo de los mismos para encontrarlas o para tener por
lo menos una respuesta a lo sucedido en Chalatenango aquel mes de junio de
1982 ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Asi mismo se analiza el voto disidente del Juez Cancado Trindade la
valoracion que este hace sobre el proceso que se llevo en contra del Estado
Salvadorefio por la desaparicion forzada de la hermanitas Serrano Cruz
indicando que se estaba limitando el alcance de la Corte IDH, que prevalece el
voluntarismo estatal, que se violenta el derecho de la identidad de los nifios, asi

como también el mas amplio sentido del Derecho a la vida.

Por la naturaleza de nuestro trabajo nos enfocamos en normas
especificas de Ilus cogens las cuales desarrollamos en este capitulo, la
Desaparicion Forzada y el Derecho de Reparacion, su concepto, sus
caracteristicas, los origenes de las mismas asi como las teorias que sustentan
la responsabilidad del Estado por la violacién de estas normas, especificamente
dirigidas al caso de las Hermanas Serrano Cruz, la violacion que el Estado
Salvadorefio causo a una norma del lus cogens al hacer la declaracion de
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos limitando el

alcance de dicha Corte sobre la norma al juzgar en un caso especifico
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES.

En este capitulo abordamos las conclusiones y recomendaciones finales
al tema Reconocimiento de Competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por parte del Estado Salvadorefio frente a Normas de lus
Cogens: Replanteamiento del Caso Ernestina y Erlinda Serrano Cruz.

En un primer punto se acuerda que la Declaracion de aceptacion de
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 6 de junio
de 1995 violenta la norma imperativa de prohibicion a la desaparicién forzada
reconocida por la Comunidad Internacional como una norma lus Cogens, Yy
cuya vigencia a tal Declaracion repercutio en las diligencias internacionales que
se llevaron a cabo para el caso Erlinda Serrano Cruz y Ernestina Serrano Cruz
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Reconocida que es la prohibicion a la desaparicién forzada de personas
por su caracter de norma lus Cogens, privando sobre ella la imperatividad, la
obligacion internacional de velar por el cumplimiento y respeto de la misma es

obligacion de todo Estado perteneciente a la Comunidad Internacional.

La Declaraciéon de Aceptacibn de Competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hecha por el Estado de El Salvador nos
lleva a las interrogantes ¢,que motivo a los legisladores gobernantes del afio mil
novecientos noventa y cinco a elaborar la reserva de la cual es sujeta dicha
Declaracion? ¢Por qué excluir del ambito del conocimiento los hechos que

sucedieron con anterioridad al afio de la ratificacion y aquellos hechos cuyo
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principio de ejecucion se inicié con anterioridad a la aceptacion y aun su efectos
prosiguen en el tiempo?, recordemos que El Salvador durante el periodo de
1982 a 1992 sufrié un fuerte golpe en la armonia social de la nacion, existié un
manto de luto que cubrié en su mayoria a la poblacion salvadorefia, homicidios,
violaciones, asesinatos, desapariciones fueron el diario vivir durante esa época.
Delitos que a la fecha no han podido encontrar el drastico castigo de la justicia

salvadorefa.

Es imperante en este acto politico-juridico internacional el voluntarismo
estatal por parte del gobierno salvadorefio, priva mas el poder politico que la

justicia social.

Para el caso concreto de las hermanas Erlinda y Ernestina Serrano Cruz
llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la desaparicion
forzada de las niflas, el Estado de El Salvador se vali6 de la excepcion
preliminar “ratione temporis” para que la Corte se negara ante la eminente
limitacién legal que existe para ejercer su competencia de conocer del delito
continuado de desaparicion forzada, categorizado de esa forma por la
existencia de elementos esenciales en el tiempo que mantienen latente la
constancia del delito hasta no ser encontradas Erlinda y Ernestina Serrano

Cruz.

En resumen, las conclusiones las podemos enumerar de la siguiente
manera:

1. Voluntarismo Estatal; tal como sefala el Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Cancgado Trindade en su voto
disidente en la sentencia preliminar sobre el caso de las hermanas
Serrano Cruz emitida el 1 de marzo de 2005 en la cual expresa: “El

derecho internacional contemporaneo, al abrigar valores fundamentales
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compartidos por la comunidad internacional como un todo, ha operado la
anacronica concepcion voluntarista, propia de un pasado ya distante en

el tiempo”.

La excepcion preliminar (ratione temporis) interpuesta por el Estado
salvadorefio, conllevdé a la desconsideraciéon por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del delito continuado de

desaparicion forzada de personas.

La Declaracion de aceptacion de competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del 6 de junio de 2006 es inconstitucional por

violentar el acceso a la justicia.

La Corte IDH cedio a los excesos del voluntarismo estatal, al aceptar una
limitacion por razén del tiempo “ratione temporis” no autorizada por el
articulo 62 de la Convencion de Viena, en el caso Ernestina y Erlinda

Serrano Cruz vrs El Salvador.

Sera de vital importancia la recomposicién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ya que esta podra retomar la jurisprudencia en
futuros casos del delito de desaparicién forzada de personas que se

ventilen ante su competencia contenciosa.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se privd de conocer toda
situacion continuada de desaparicion forzada de personas, por aceptar
una reserva que atenta contra una Norma internacional lus Cogens. Ya
que Lo introducido por el Estado salvadorefio es una limitacion a su
aceptaciéon de la competencia de la Corte IDH y no una declaracion

propiamente dicha.
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7. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considerdé que, si
aceptase restriccion interpuestas por los Estados en sus propios
términos en los instrumentos de aceptacién de competencia contenciosa,
esto la privaria de su potestad y tornaria ilusion los Derechos protegidos
por la Convencion Americana, en perjuicio de Erlinda Serrano Cruz,
quien no habia completado los dieciocho afios de edad al momento de la

aceptacion de competencia de la Corte IDH.

8. El Estado Salvadorefio lesiono los Derechos del Nifio, articulo 19 de la
Convencion Americana que determina que todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado

5.2. REPLANTEAMIENTO DEL CASO

Consideramos que las demandas que se presenten ante el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos por el delito de
desaparicion forzada de personas deben establecer los argumentos pertinentes
gue enfaticen ante la Corte IDH las razones juridicas por las cuales no debe
aceptar la reserva hecha por el Estado salvadorefio en la declaracion de
aceptacion de competencia realizada el 6 de junio de 1995, por ser atentatoria
de normas internacionales de lus Cogens, tal como lo establece el articulo 53
de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Ademas, resaltar
que el delito de desaparicion forzada de personas tiene el caracter de delito
continuo, es decir, que no prescribe en el tiempo, por tanto tiene vigencia antes
y después de la fecha de aceptacion de competencia de la Corte IDH, los
demandantes asimismo, deben apelar a la jurisprudencia de la Corte IDH en

materia de Desaparicion Forzada de personas.

175



5.3. RECOMENDACIONES

a)

b)

Creacion de una Ley General de Reparacion de Familiares y victimas de
desaparicion  forzada de personas. Bajo la Optica del Derecho
internacional de los Derechos Humanos, todo estado es
internacionalmente responsable por todo acto u omision de cualquiera de
sus poderes u Grganos en violacion de los Derechos Internacionalmente
consagrados. Esta normativa tendria por objeto reparar los dafios
causados por el estado salvadorefio por violaciones a los Derecho
Humanos. El derecho de reparacion se verteria en dos vias: reparacion
economica, las victimas se hacen acreedoras a una cantidad economica
gue solvente las costas procesales y gastos que se han incurrido
durante el proceso. Reparacién moral a los familiares como también a las
victimas encontradas del delito de desaparicion forzada; ya que, éste
delito deja graves secuelas en la conducta de los seres humanos; tal
como lo establece el articulo 2 de la Constitucion de la Republica “Se
establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafio de caracter
moral”. ofensa, dafo e injuria. Esto implica una proteccion especial por
parte de la autoridad hacia la victima del delito de desaparicion
forzada de personas; considerando victimas al ofendido por el delito; al
coényuge, al compariero de vida o conviviente, al hijo o padre adoptivo,
los parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad o segundo de

afinidad.

Adecuacion de la normativa interna a las leyes internacionales en
materia de desaparicion forzada de personas, exhortamos la
suscripcion y ratificacion de la Convencion Americana de Desaparicion

Forzada de Personas por parte del Estado salvadorefio, como también
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d)

el aumento a la pena privativa de libertad por el delito de desaparicion
forzada de personas, tipificada en el articulo 264 y siguiente del Cédigo
Penal salvadorefio. Ademas, se recomienda tipificar la obstruccion de

las investigaciones sobre el delito de desaparicion forzada de personas.

Jurisdiccion obligatoria de la Corte IDH. Tal como lo establece el voto
disidente del Juez Cancado Trindade en el caso de las Hermanas
Serrano Cruz vrs el Estado de El Salvador, existe la necesidad que la
Jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tenga un
caracter obligatorio para todos los Estados miembros de la Organizacién
de Estados Americanos, es decir, no se realizaria un reconocimiento de
aceptacion de competencia, sino, tendria un caracter automatico para lo
paises miembros de la Organizacibn de Estados Americanos. Esto
limitaria los excesos de voluntarismo estatal y no daria pie a la
impunidad graves violaciones a los Derechos Humanos cometidos por el
estado salvadorefio durante el conflicto armado. Un reconocimiento
obligatorio de competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dejaria sin valor la Declaracion de aceptacion de competencia
de la Corte IDH realizada por el estado salvadorefio el 6 de junio de
1995, daria apertura al conocimiento de delitos cuya ejecucién o
principio de ejecucion tenga como escenario el Conflicto Armado
salvadorefio realizado en la década del setenta y ochenta.

Unificacion de argumentos en las demandas presentadas ante el
Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos por
delitos de desaparicion forzada de personas. En este punto
recomendamos a las organizaciones no gubernamentales de nuestro
pais que trabajan en pos de la consecucion de Derechos Humanos, a

establecer lazos recomunicacion al momento de interponer demandas
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f)

ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos por delitos
ejecutados en el marco del Conflicto Armado salvadorefio.

Presentar ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia un recurso de inconstitucionalidad de la Declaracion de
aceptacion de competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por el estado salvadorefio, fundamentado en la negacién de
justicia que esta declaracion realiza para las victimas y familiares de las

victimas de graves violaciones a los Derechos Humanos.

A la Asociacion salvadorefia de nifias y nifios desaparecidos durante el
conflicto armado Pro-BuUsqueda, recomendamos que en futuras
demandas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
fundamente con argumentos técnicos juridicos el porque este
organismo es competente de conocer sobre delitos de desaparicion
forzada de personas, ya que estos delitos no prescriben, teniendo el
caracter de delitos continuos, ademas, la proteccion a este tipo de delito
es considerado como norma internacional lus Cogen, que por su
naturaleza es de cumplimiento y obligatorio cumplimiento para todos los

estados.
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TRABAJO DE GRADUACION PARA OPTAR AL GRADO DE /7msu~ ;
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.

Reconocimiento de Competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por parte del Estado Salvadoreio frente a
Normas de lus Cogens: Replanteamiento del Caso Ernestina y
Erlinda Serrano Cruz.

Guia de Entrevista
Giselade Leodn
Centro para la Justicia y el Derecho Internacional.

1. ¢Que es CEJIL?

El Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) es
una organizacion de defensa y promocion de los derechos
humanos en el hemisferio americano. El objetivo principal de
CEJIL es asegurar la plena implementacion de normas
internacionales de derechos humanos en los Estados miembros
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), mediante el
uso efectivo del sistema interamericano de derechos humanos y
otros mecanismos de proteccién internacional. CEJIL fue fundado
en 1991 por destacados defensores de derechos humanos del

continente con el propdsito de asegurar un mayor acceso al



Sistema Interamericano para las victimas de violaciones de

derechos humanos.

2. ¢Qué es para usted la norma imperativa lus Cogens?
Son normas de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados,
que recogen principios y valores fundamentales y que se

imponen frente a cualquier norma que pretenda contrariarlos.

3. ¢Considera que la proteccion de la desaparicion forzada de
personas es una norma imperativa de lus Cogens?
Si, la proteccion contra la desaparicion forzada de personas es

una norma imperativa de lus Cogens.

4, ;Cbomo inicia la colaboracion de CEJIL en el caso de Erlinda
y Ernestina Serrano Cruz?

CEJIL present6 en 1999 el caso de las Hermanas Serrano Cruz

en conjunto con Pro-Busqueda, con el fin de provocar que los

organos del Sistema Interamericano se pronunciaran respecto al

grave fendmeno de la desaparicion forzada de nifios y nifias

durante el conflicto armado salvadorefio y obligaran al Estado a

adoptar medidas al respecto.



5. ¢Qué funcidbn desempeiid el Centro para la Justicia y el
Derecho Internacional en la promocion del caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?

CEJIL litig6 el caso en conjunto con Pro-Busqueda desde su

presentacion ante la Comision Interamericana de Derechos

Humanos hasta la obtencion de la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

6. ¢Considera que la Declaracion hecha por el Estado
Salvadorefio de aceptacion de competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos obstaculizo el fondo de

lo pedido en el caso Hermanas Serrano Cruz?

Lo introducido por el Estado salvadorefio es una limitacion a su
aceptacion de la competencia de la Corte y no una declaracion.
Hay una clara diferencia entre ambos conceptos. Asi se ha

pronunciado la Corte Interamericana:

[...] es preciso distinguir entre ‘reservas a la
Convencion” y “reconocimiento de la competencia”
de la Corte. Este ultimo es un acto unilateral de
cada Estado condicionado por los términos de la
propia Convencion Americana como un todoy,
por lo tanto, no esta sujeta a reservas. Si bien
alguna doctrina habla de “reservas” al
reconocimiento de la competencia de un tribunal
internacional, se trata, en realidad, de limitaciones



al reconocimiento de esa competencia y no
técnicamente de reservas a un tratado multilateral.
(caso Cantos, excepciones preeliminares, 7 de
septiembre de 1991, parrafo 34).

Para responder su pregunta, en efecto, la limitacion a la
aceptacion de competencia introducida por El Salvador impidio
que la Corte se pronunciara sobre parte de los hechos
presentados para su conocimiento. Tanto en nuestro escrito de
solicitudes argumentos y pruebas, como en nuestros alegatos
finales y en la demanda y alegatos presentados por la CIDH,
habiamos solicitado a la Corte IDH que declarara al Estado
salvadorefio responsable por la desaparicion forzada de las
nifas, lo que no fue posible a raiz de la limitacion a la aceptacion

de la competencia introducida por El Salvador.

7. ¢Qué opinion le merece que la Corte IDH no se haya
pronunciado sobre la limitacién hecha en la Declaraciéon de
Aceptacion de Competencia del 6 de junio de 1995 por el

Estado salvadorefio?

La Corte IDH si se pronuncio con respecto a la limitacion de la
aceptacion de la competencia de la Corte introducida por El
Salvador. Sin embargo, no en el sentido solicitado por CEJIL y

Pro-Busqueda.



Durante el litigio del caso CEJIL y Pro-Busqueda sostuvimos que
la declaracion de aceptacion de competencia de El Salvador era
parcialmente invalida cuando limita la competencia de la Corte
para conocer acerca de “hechos o actos juridicos cuyo principio
de ejecucion sean” anteriores al depodsito de la referida
declaracion. Al respecto consideramos que esta limitacion era
contraria al objeto y fin de la Convencidbn porque no se
enmarcaba dentro de las limitaciones establecidas por el articulo
62 de la Convencion Americana. (ver voto del Juez Cancado
Trinidade en la sentencia de Excepciones Preliminares en el caso

de las Hermanas Serrano Cruz)

Sin embargo, la Corte consider6 que “la limitaciéon temporal
hecha por El Salvador al reconocimiento de la competencia de la
Corte tiene su fundamento en la facultad, que otorga el articulo
62 de la Convencion a los Estados Partes que decidan reconocer
la competencia contenciosa del Tribunal, de limitar
temporalmente dicha competencia. Por lo tanto, esta limitacion
es valida, al ser compatible con la norma sefialada”. (Caso

Hermanas Serrano Cruz, Excepciones preliminares, parr. 73)



8. ¢ Considera que la sentencia de fondo de la Corte IDH emitida
el 1 de marzo de 2005 se vio afectada por la limitacion
formulada en la declaracion de aceptacién de competencia por

parte del Estado salvadoreio?

Definitivamente. Con base en la limitacién a la aceptacion de la
competencia de El Salvador la Corte decidi6 no conocer ningun
hecho ocurrido o que comenzd a ocurrir antes del 6 de junio de
1995 (fecha en que se acepto la competencia contenciosa de la
Corte por parte del Estado salvadorefio), entre ellos, la

desaparicion forzada de las nifias.

9. ¢A su criterio, piensa que existieron intereses de algun tipo en
el resultado de este caso ante la Corte IDH?
La pregunta no es muy clara, pero presumo que va dirigida hacia
intereses que pudieron afectar la imparcialidad de la Corte IDH.
Por supuesto que no. Pienso que lo que ocurrié fue que la Corte
decidio respetar lo establecido por el Estado salvadorefio al
aceptar su competencia (al respecto ver voto del Juez Cancado
Trindade en la sentencia de Excepciones Preliminares en el caso

de las Hermanas Serrano Cruz).
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LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.

“‘Reconocimiento de Competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por parte del Estado Salvadorefio frente a
Normas de lus Cogens: Replanteamiento del Caso Ernestina y
Erlinda Serrano Cruz”.

Guia de Entrevista
Licda. Leonor Arteaga.
Asociacion Pro-Busqueda de Nifias y Nifios Desaparecid@s.

1. ¢Que es Pro-Busqueda?

R/ Asociacion sin fines de lucro que tiene por finalidad la
verdad, la justicia y la reparacion, formada por familiares de nifios
y nifnas desaparecidos en el conflicto armado.

2. ¢Qué son para usted las normas imperativas de lus Cogens?

R/ Conjunto de principios que forman el Derecho Internacional
imperativo, que por su naturaleza se sobreponen a cualquier
fuente del derecho internacional.

3. ¢Considera que la proteccién contra la desaparicién forzada
de personas es una norma imperativa de lus Cogens?
R/ Si es una norma internacional de lus Cogens, ya que la
desaparicion forzada es un delito de lesa humanidad, por tanto
Su proteccion es una norma imperativa.




4. ¢Como inicia la colaboracién de Pro-Busqueda en el caso de

Erlinda y Ernestina Serrano Cruz?

R/ Desde su fundacion en el afio de 1992 cuando a iniciativa
de un grupo de madres de niflos y nifias desaparecidos en el
conflicto armado y con el apoyo del parroco de la localidad de
Guarjila departamento de Chalatenango Jon de Cortina, deciden
fundar Pro-Busqueda. El caso de las hermanas Serrano Cruz es
uno de los primeros casos que ventila la Asociacion,
acompafnando a dofia Victoria Cruz madre de Ernestina y Erlinda
ante las instancias nacionales y ante el Sistema Interamericano
de proteccion de los Derechos Humanos.

5. ¢Qué funcidn desempeid la Asociacion Pro-Busqueda en la
promocion del caso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?

R/ Junto al Centro para la justicia y el Derecho Internacional
CEJIL, Pro-Busqueda se mostré parte en el proceso ventilado
ante la Corte IDH, en la cual se presentaron investigaciones
sobre el caso, pruebas documentales, testimoniales etc.

6. ¢Cuantos casos de desaparicion forzada han llevado al
conocimiento de la CIDH y cuantos de estos han sido del
conocimiento de la Corte IDH ?

R/ Ante la CIDH siete casos, tres han sido admitidos por esta
instancia interamericana, de la que se espera informe de fondo,
los casos presentados se plantearon en condiciones similares
que el caso Serrano Cruz.



7. ¢Qué opinidén le merece la Reserva realizada por el Estado
salvadorefio al momento de reconocer la aceptacién de
competencia de la Corte IDH?

R/ Pone de manifiesto la voluntad por parte del Estado para
continuar con la impunidad de violaciones a los Derechos
Humanos ocurridos en el conflicto armado, incluyendo delitos
cuyo principio de ejecucién haya sido antes de la aceptacion de
competencia de la Corte IDH.

8. Afectd esta reserva el fondo de lo pedido en el caso Serrano

Cruz?

Si afectd, ya que el Estado salvadoreiio no fue declarado
culpable por el delito de desaparicion forzada, por el derecho a la
libertad, derecho al nombre etc; A pesar de esto, la Corte IDH
emitié en la sentencia la busqueda de soluciones, a través de la
ejecucion de medidas de reparacion, encaminadas a dar
respuesta a la problematica del delito desaparicion forzada en El
Salvador.

9. A su entender, ¢dicha reserva es atentatoria a normas
imperativas de lus Cogens?
R/ Si, por que atenta contra la proteccion internacional de un
delito de lesa humanidad.

10. ¢, Que tipos de reserva acepta la Constitucion de la
Republica de El Salvador?

R/ ...

11. Que opinién le merece el voluntarismo estatal y la

jurisprudencia aludida por parte de los jueces de la Corte IDH
en el caso Serrano Cruz?



R/ Me parece un retroceso en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la Corte IDH en anteriores caso habia
considerado que el delito de desaparicion Forzada de personas
no podia fragmentarse.

Considero que la decision de los Jueces de la Corte IDH sobre
este caso, no obedece a razones juridicas, la Corte Fall6 por
razones politicas, por casos de desaparicion forzada ocurridos
en la dictadura del General Pinochet en Chile.

12. Sobre que aspectos deben replantearse los casos de
desaparicion forzada de personas para que la Corte IDH
conozca sobre el fondo de lo pedido.

R/ Considero que un replanteamiento total del caso no debe
hacerse, se debe enfatizarse ante la Corte IDH las razones
juridicas por las cuales no debe aceptar la reserva hecha por el
Estado salvadorefio en la declaracion de aceptacion de
competencia.



Proyecto de Articulos sobre RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS, adoptado por
la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la
AG en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001

Primera parte
EL HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO DEL ESTADO

Capitulo 1.
PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 1.- Responsabilidad del Estado por sus hechos
internacionalmente ilicitos.

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional.

Articulo 2.- Elementos del hecho internacionalmente ilicito del
Estado

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un
comportamiento consistente en una accion u omision:

a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y

b) Constituye una violacibn de una obligacién internacional del
Estado.

Articulo 3.- Calificacibn del hecho del Estado como
internacionalmente ilicito

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito
se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada
por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho
interno.

Capitulo I
ATRIBUCION DE UN COMPORTAMIENTO AL ESTADO

Articulo 4.- Comportamiento de los 6rganos del Estado



1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza
funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole,
cualguiera que sea su posicidon en la organizacion del Estado y tanto
si pertenece al gobierno central como a una division territorial del
Estado.

2. Se entenderd que organo incluye toda persona o entidad que
tenga esa condicidn segun el derecho interno del Estado.

Articulo 5.- Comportamiento de una persona o entidad que ejerce
atribuciones del poder publico

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de una persona o entidad que no sea 6rgano del
Estado segun el articulo 4 pero esté facultada por el derecho de ese
Estado para ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en
el caso de que se trate, la persona o entidad actie en esa
capacidad.

Articulo 6.- Comportamiento de un organo puesto a disposicion de
un Estado por otro Estado

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de un Organo puesto a su disposicion por otro
Estado, siempre que ese oOrgano actue en el ejercicio de
atribuciones del poder publico del Estado a cuya disposicion se
encuentra.

Articulo 7.- Extralimitacion en la competencia o contravencion de
instrucciones

El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una persona o
entidad facultada para ejercer atribuciones del poder publico se
considerara hecho del Estado segun el derecho internacional si tal
organo, persona o entidad actia en esa condicidn, aunque se
exceda en su competencia o contravenga sus instrucciones.

Articulo 8 .- Comportamiento bajo la direccion o control del Estado

Se considerard hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa
persona o ese grupo de personas actia de hecho por instrucciones



o bajo la direccibn o el control de ese Estado al observar ese
comportamiento.

Articulo 9.- Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las
autoridades oficiales

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa
persona o ese grupo de personas ejerce de hecho atribuciones del
poder publico en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales
y en circunstancias tales que requieren el ejercicio de esas
atribuciones.

Articulo 10.- Comportamiento de un movimiento insurreccional o de
otra indole

1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de un movimiento insurreccional que se convierta
en el nuevo gobierno del Estado.

2. El comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra
indole que logre establecer un nuevo Estado en parte del territorio
de un Estado preexistente o en un territorio sujeto a su
administracion se considerara hecho del nuevo Estado segun el
derecho internacional.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de la atribucion al
Estado de todo comportamiento, cualquiera que sea su relacion con
el del movimiento de que se trate, que deba considerarse hecho de
ese Estado en virtud de los articulos 4 a 9.

Articulo 11 .- Comportamiento que el Estado reconoce y adopta
COmo propio

El comportamiento que no sea atribuible al Estado en virtud de los
articulos precedentes se considerara, no obstante, hecho de ese
Estado segun el derecho internacional en el caso y en la medida en
que el Estado reconozca y adopte ese comportamiento como propio.



Capitulo Ill.
VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL

Articulo 12.- Existencia de violacién de una obligacién internacional

Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando
un hecho de ese Estado no esta en conformidad con lo que de él
exige esa obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa
obligacion.

Articulo 13.- Obligacién internacional en vigencia respecto del
Estado

Un hecho del Estado no constituye violacion de una obligacion
internacional a menos que el Estado se halle vinculado por dicha
obligacion en el momento en que se produce el hecho.

Articulo 14.- Extension en el tiempo de la violacion de una obligacion
internacional

1. La violacién de una obligacion internacional mediante un hecho
del Estado que no tenga caracter continuo tiene lugar en el
momento en que se produce el hecho, aunque sus efectos
perduren.

2. La violacion de una obligacion internacional mediante un hecho
del Estado que tiene caracter continuo se extiende durante todo el
periodo en el cual el hecho continla y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacion internacional.

3. La violacion de una obligacion internacional en virtud de la cual el
Estado debe prevenir un acontecimiento determinado tiene lugar
cuando se produce el acontecimiento y se extiende durante todo el
periodo en el cual ese acontecimiento continla y se mantiene su
falta de conformidad con esa obligacion.

Articulo 15.- Violacién consistente en un hecho compuesto

1. La violacion por el Estado de una obligacion internacional
mediante una serie de acciones u omisiones, definida en su
conjunto como ilicita, tiene lugar cuando se produce la accion u
omision que, tomada con las demas acciones u omisiones, es
suficiente para constituir el hecho ilicito.



2. En tal caso, la violacion se extiende durante todo el periodo que
comienza con la primera de las acciones u omisiones de la serie y
se prolonga mientras esas acciones u omisiones se repiten y se
mantiene su falta de conformidad con la obligacion internacional.

Capitulo IV.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN RELACION CON EL
HECHO DE OTRO ESTADO

Articulo 16.- Ayuda o asistencia en la comision del hecho
internacionalmente ilicito

El Estado que presta ayuda o asistencia a otro Estado en la
comision por este ultimo de un hecho internacionalmente ilicito es
responsable internacionalmente por prestar esa ayuda o asistencia
Si:

a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho
internacionalmente ilicito; y

b) EIl hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el

Estado que presta la ayuda o asistencia.

Articulo 17.- Direccion y control ejercidos en la comision del hecho

internacionalmente ilicito

El Estado que dirige y controla a otro Estado en la comision por este

ultimo de un hecho internacionalmente ilicito es internacionalmente

responsable por este hecho si:

a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho
internacionalmente ilicito; y

b) El hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el

Estado que dirige y controla.

Articulo 18.- Coaccién sobre otro Estado

El Estado que coacciona a otro para que cometa un hecho es
internacionalmente responsable por este hecho si:

a) El hecho, de no mediar coaccion, constituiria un hecho
internacionalmente ilicito del Estado coaccionado; y



b) El Estado coaccionante actla conociendo las circunstancias del
hecho.

Articulo 19.- Efecto del presente capitulo

El presente capitulo se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
internacional, en virtud de otras disposiciones de estos articulos, del
Estado que cometa el hecho en cuestion o de cualquier otro Estado.

Capitulo V.
CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN LA ILICITUD

Articulo 20.- Consentimiento

El consentimiento valido de un Estado a la comision por otro Estado
de un hecho determinado excluye la ilicitud de tal hecho en relacion
con el primer Estado en la medida en que el hecho permanece
dentro de los limites de dicho consentimiento.

Articulo 21.- Legitima defensa

La ilicitud del hecho de un Estado queda excluida si ese hecho
constituye una medida licita de legitima defensa tomada de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 22.- Contramedidas en razbn de un hecho
internacionalmente ilicito

La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad con
una obligacién internacional suya para con otro Estado queda
excluida en el caso y en la medida en que ese hecho constituya una
contramedida tomada contra ese otro Estado de acuerdo con lo
dispuesto en el capitulo Il de la tercera parte.

Articulo 23.- Fuerza mayor

1. La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacion internacional de ese Estado queda excluida si
ese hecho se debe a una fuerza mayor, es decir, a una fuerza
irresistible o un acontecimiento imprevisto, ajenos al control del
Estado, que hacen materialmente imposible, en las circunstancias
del caso, cumplir con la obligacion.

2. El parrafo 1 no es aplicable si:



a) La situacion de fuerza mayor se debe, Unicamente o0 en
combinacioén con otros factores, al comportamiento del Estado que
la invoca; o

b) El Estado ha asumido el riesgo de que se produzca esa situacion.
Articulo 24.- Peligro extremo

1. La ilicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacion internacional de ese Estado queda excluida si el
autor de ese hecho no tiene razonablemente otro modo, en una
situacion de peligro extremo, de salvar su vida o la vida de otras
personas confiadas a su cuidado.

2. El parrafo 1 no es aplicable si:

a) La situacion de peligro extremo se debe, Unicamente o en
combinacion con otros factores, al comportamiento del Estado que
la invoca; o

b) Es probable que el hecho en cuestion cree un peligro comparable
0 mayor.

Articulo 25.- Estado de necesidad

1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa
de exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté en conformidad
con una obligacion internacional de ese Estado a menos que ese
hecho:

a) Sea el Unico modo para el Estado de salvaguardar un interés
esencial contra un peligro grave e inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los
Estados con relacion a los cuales existe la obligacion, o de la
comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de
necesidad como causa de exclusion de la ilicitud si:

a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad
de invocar el estado de necesidad; o

b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de
necesidad.

Articulo 26.- Cumplimiento de normas imperativas



Ninguna disposicion del presente capitulo excluird la ilicitud de
cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligacion que emana de una norma imperativa de derecho
internacional general.

Articulo 27.- Consecuencias de la invocacion de una circunstancia
gue excluye la ilicitud

La invocacién de una circunstancia que excluye la ilicitud en virtud
del presente capitulo se entendera sin perjuicio de:

a) El cumplimiento de la obligacion de que se trate, en el caso y en
la medida en que la circunstancia que excluye la ilicitud haya dejado
de existir;

b) La cuestion de la indemnizacién de cualquier pérdida efectiva
causada por el hecho en cuestion.

Segunda parte

CONTENIDO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO

Capitulo I.
PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 28.- Consecuencias juridicas del hecho internacionalmente
ilicito

La responsabilidad internacional del Estado que, de conformidad
con las disposiciones de la primera parte, nace de un hecho
internacionalmente ilicito produce las consecuencias juridicas que
se enuncian en la presente parte.

Articulo 29.- Continuidad del deber de cumplir la obligacién

Las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito con
arreglo a lo dispuesto en esta parte no afectan la continuidad del
deber del Estado responsable de cumplir la obligacién violada.



Articulo 30.- Cesacién y no repeticion

El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito esta
obligado:

a) A ponerle fin si ese hecho continda;

b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si
las circunstancias lo exigen.

Articulo 31.- Reparacion

1. El Estado responsable estad obligado a reparar integramente el
perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafo, tanto material como moral,
causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado.

Articulo 32.- Irrelevancia del derecho interno

El Estado responsable no puede invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de las
obligaciones que le incumben en virtud de la presente parte.

Articulo 33.- Alcance de las obligaciones internacionales enunciadas
en la presente parte

1. Las obligaciones del Estado responsable enunciadas en la
presente parte pueden existir con relacion a otro Estado, a varios
Estados o0 a la comunidad internacional en su conjunto, segun sean,
en particular, la naturaleza y el contenido de la obligacion
internacional violada y las circunstancias de la violacion.

2. La presente parte se entiende sin perjuicio de cualquier derecho
que la responsabilidad internacional del Estado pueda generar
directamente en beneficio de una persona o de una entidad distinta
de un Estado.

Capitulo II.
REPARACION DEL PERJUICIO

Articulo 34.- Formas de reparacion

La reparacion integra del perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito adoptara la forma de restitucion, de



indemnizacién y de satisfaccibn, ya sea de manera Unica o
combinada, de conformidad con las disposiciones del presente
capitulo.

Articulo 35.- Restitucion

El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta
obligado a la restitucién, es decir, a restablecer la situacion que
existia antes de la comision del hecho ilicito, siempre que y en la
medida en que esa restitucion:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacion
al beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la
indemnizacion.

Articulo 36.- Indemnizacion

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta
obligado a indemnizar el dafio causado por ese hecho en la medida
en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion.

2. La indemnizaciéon cubrird todo dafio susceptible de evaluacion
financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea
comprobado.

Articulo 37.- Satisfaccion

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta
obligado a dar satisfaccion por el perjuicio causado por ese hecho
en la medida en que ese perjuicio no pueda ser reparado mediante
restitucion o indemnizacion.

2. La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento de la
violacion, una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier
otra modalidad adecuada.

3. La satisfaccion no sera desproporcionada con relacién al perjuicio
y no podra adoptar una forma humillante para el Estado
responsable.

Articulo 38.- Intereses

1. Se debe pagar intereses sobre toda suma principal adeudada en
virtud del presente capitulo, en la medida necesaria para asegurar la



reparacion integra. La tasa de interés y el modo de calculo se
fijaran de manera que se alcance ese resultado.

2. Los intereses se devengaran desde la fecha en que deberia
haberse pagado la suma principal hasta la fecha en que se haya
cumplido la obligacién de pago.

Articulo 39.- Contribucién al perjuicio

Para determinar la reparacion se tendra en cuenta la contribucién al
perjuicio resultante de la accion o la omision, intencional o
negligente, del Estado lesionado o de toda persona o entidad en
relacion con la cual se exija la reparacion.

Capitulo I.

VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES EMANADAS DE
NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL

Articulo 40.- Aplicacion de este capitulo

1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad internacional
generada por una violacion grave por el Estado de una obligacion
gue emane de una norma imperativa de derecho internacional
general.

2. La violacion de tal obligacion es grave si implica el incumplimiento
flagrante o sistematico de la obligacién por el Estado responsable.

Articulo 41.- Consecuencias particulares de la violacion grave de
una obligacion en virtud del presente capitulo

1. Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a
toda violacion grave en el sentido del articulo 40.

2. Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por
una violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o
asistencia para mantener esa situacion.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra
consecuencia que una violacion a la que se aplique el presente
capitulo pueda generar segun el derecho internacional.



Tercera parte

MODOS DE HACER EFECTIVA LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO

Capitulo I.
INVOCACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Articulo 42.- Invocacion de la responsabilidad por el Estado
lesionado

Un Estado tendra derecho como Estado lesionado a invocar la
responsabilidad de otro Estado si la obligacién violada existe:

a) Con relacion a ese Estado individualmente; o

b) Con relacion a un grupo de Estados del que ese Estado forme
parte, o con relacién a la comunidad internacional en su conjunto, y
la violacién de la obligacion:

)) afecta especialmente a ese Estado; o

i) es de tal indole que modifica radicalmente la situacion de todos
los demas Estados con los que existe esa obligacion con respecto al
ulterior cumplimiento de ésta.

Articulo 43.- Notificacién de la reclamacion por el Estado lesionado

1. El Estado lesionado que invoque la responsabilidad de otro
Estado notificara su reclamacion a este Estado.

2. El Estado lesionado podra especificar, en particular:

a) El comportamiento que deberia observar el Estado responsable
para poner fin al hecho ilicito, si este hecho continua;

b) La forma que deberia adoptar la reparacion de conformidad con
las disposiciones de la segunda parte.

Articulo 44.- Admisibilidad de la reclamacion
La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a) Si la reclamacion no se presenta de conformidad con las normas
aplicables en materia de nacionalidad de las reclamaciones;



b) Si la reclamacion esta sujeta a la norma del agotamiento de los
recursos internos y no se han agotado todas las vias de recurso
internas disponibles y efectivas.

Articulo 45.- Renuncia al derecho a invocar la responsabilidad
La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a) Si el Estado lesionado ha renunciado validamente a la
reclamacion; o

b) Si, en razén del comportamiento del Estado lesionado, debe
entenderse que éste ha dado validamente aquiescencia a la
extincidon de la reclamacion.

Articulo 46.- Pluralidad de Estados lesionados

Cuando varios Estados sean lesionados por el mismo hecho
internacionalmente ilicito, cada Estado lesionado podra invocar
separadamente la responsabilidad del Estado que haya cometido el
hecho internacionalmente ilicito.

Articulo 47.- Pluralidad de Estados responsables

1. Cuando varios Estados sean responsables del mismo hecho
internacionalmente ilicito, podra invocarse la responsabilidad de
cada Estado en relacion con ese hecho.

2. El parrafo 1:
a) No autoriza a un Estado lesionado a recibir una indemnizacion
superior al dafo que ese Estado haya sufrido;

b) Se entendera sin perjuicio de cualquier derecho a recurrir contra
los otros Estados responsables.

Articulo 48.- Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto
del Estado lesionado

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a
invocar la responsabilidad de otro Estado de conformidad con el
parrafo 2 si:

a) La obligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados
del que el Estado invocante forma parte y ha sido establecida para
la protecciéon de un interés colectivo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad
internacional en su conjunto.



2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad segun el
parrafo 1 podré reclamar al Estado responsable:

a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las seguridades
y garantias de no repeticidon, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 30; y

b) EI cumplimiento de la obligacion de reparacion, de conformidad
con lo dispuesto en los precedentes articulos, en interés del Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada.

3. Los requisitos para la invocacion de la responsabilidad por parte
de un Estado lesionado previstos en los articulos 43, 44 y 45 seran
de aplicacion en el caso de invocacion de la responsabilidad por
parte del Estado con derecho a hacerlo en virtud del parrafo 1.

Capitulo II.
CONTRAMEDIDAS

Articulo 49.- Objeto y limites de las contramedidas

1. El Estado lesionado solamente podra tomar contramedidas contra
el Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito con el
objeto de inducirlo a cumplir las obligaciones que le incumban en
virtud de lo dispuesto en la segunda parte.

2. Las contramedidas se limitaran al incumplimiento temporario de
obligaciones internacionales que el Estado que toma tales medidas
tiene con el Estado responsable.

3. En lo posible, las contramedidas seran tomadas en forma que
permitan la reanudacion del cumplimiento de dichas obligaciones.

Articulo 50.- Obligaciones que no pueden ser afectadas por las
contramedidas

1. Las contramedidas no afectaran:

a) La obligacion de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza, como esta enunciada en la Carta de las Naciones Unidas;



b) Las obligaciones establecidas para la proteccién de los derechos
humanos

fundamentales;

c) Las obligaciones de caracter humanitario que prohiben las
represalias:

d) Otras obligaciones que emanan de normas imperativas del
derecho internacional general.

2. El Estado que tome contramedidas no quedara exento del
cumplimiento de las obligaciones que le incumban:

a) En virtud de cualquier procedimiento de solucion de controversias
aplicable entre dicho Estado y el Estado responsable;

b) De respetar la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y
documentos diplomaticos o consulares.

Articulo 51.- Proporcionalidad

Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido,
teniendo en cuenta la gravedad del hecho internacionalmente ilicito
y los derechos en cuestion.

Articulo 52.- Condiciones del recurso a las contramedidas
1. Antes de tomar contramedidas, el Estado lesionado:

a) Requerira al Estado responsable, de conformidad con el articulo
43, que cumpla las obligaciones que le incumben en virtud de la
segunda parte; y

b) Notificara al Estado responsable cualquier decision de tomar
contramedidas y

ofrecerd negociar con ese Estado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado b) del parrafo 1, el
Estado lesionado podra tomar las contramedidas urgentes que sean
necesarias para preservar sus derechos.

3. Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de haberse
tomado, deberan suspenderse sin retardo injustificado, si:

a) El hecho internacionalmente ilicito ha cesado; y

b) La controversia estd sometida a una corte o un tribunal
facultados para dictar decisiones vinculantes para las partes.



4. No se aplicara el parrafo 3 si el Estado responsable no aplica de
buena fe los procedimientos de solucién de controversias.

Articulo 53.- Terminacion de las contramedidas

Se pondra fin a las contramedidas tan pronto como el Estado
responsable haya cumplido sus obligaciones en relacion con el
hecho internacionalmente ilicito de conformidad con lo dispuesto en
la segunda parte.

Articulo 54.- Medidas tomadas por Estados distintos del Estado
lesionado

Este capitulo no prejuzga acerca del derecho de cualquier Estado,
facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la
responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas contra este
Estado para asegurar la cesacion de la violacion y la reparacion en
interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacion
violada.

Cuarta parte
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 55.- Lex specialis

Los presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la medida en
gue las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente
ilicito, el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado
o el modo de hacerla efectiva se rijan por normas especiales de
derecho internacional.

Articulo 56.- Cuestiones de responsabilidad del Estado no reguladas
en los presentes articulos

Las normas de derecho internacional aplicables seguiran rigiendo
las cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado por un
hecho internacionalmente ilicito en la medida en que esas
cuestiones no estén reguladas en los presentes articulos.

Articulo 57.- Responsabilidad de una organizacion internacional



Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cualquier
cuestion relativa a la responsabilidad, en virtud del derecho
internacional, de una organizacién internacional o de un Estado por
el comportamiento de una organizacion internacional.

Articulo 58.- Responsabilidad individual

Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cualquier
cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del
derecho internacional, de cualquier persona que actie en nombre
de un Estado.

Articulo 59.- Carta de las Naciones Unidas

Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de la Carta de
las Naciones Unidas.



DECLARACION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR SOBRE
EL RECONOCIMIENTO DE LA JURISDICCION DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

POR CUANTO.

|. El Organo Ejecutivo en el Ramo de Relaciones Exteriores,
mediante Acuerdo Ejecutivo Numero 405 de fecha 14 de junio de
1978, acordo aprobar el texto de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, llamado "Pacto de San Jose, Costa Rica",
compuesto de Un Preambulo, y Ochenta y Dos Articulos, suscrita en
la ciudad de San José, Republica de Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969, y someterlo a consideracion de la Honorable Asamblea
Legislativa de la Republica de El Salvador.

II. La Honorable Asamblea Legislativa de la Republica de El
Salvador, mediante Decreto Legislativo Numero 5 de fecha de 15 de
junio de 1978, ratifico la Convencidon Americana Sobre Derechos
Humanos, llamado " Pacto de San José", la cual aparecio publicada
en el Diario Oficial Niumero 113, Tomo 259 de fecha 19 de junio del
mismo afo; "interpretandose las disposiciones de la misma en el
sentido de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
solamente tendra competencia para conocer de cualquier caso que
le pueda ser sometido, tanto por la Comision interamericana de
Derechos Humanos como por cualquier Estado Parte, siempre y
cuando el Estado de El Salvador, como parte en el caso haya
reconocido o reconozca dicha competencia, por cualquiera de los
medios y bajo las modalidades que en la misma Convencion se
sefalen".

lll, La politica constante del Gobierno de El Salvador, ha sido el de
respetar y tutelar los derechos fundamentales del ser humano.

IV. El Organo Ejecutivo mediante Acuerdo No. 307 de fecha 23 de



marzo de 1995, ACORDO: a) Reconocer la Jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y b) Someter la presente
Declaracion a la Honorable Asamblea Legislativa para que si lo tiene
a bien se sirva otorgarle su ratificacion, en los términos expresados
en el presente documento.

POR TANTO:

|. El Gobierno de El Salvador reconoce como obligatoria de pleno
derecho y sin Convencidon especial, la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 62, Inciso 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos o " Pacto de San Joseé".

Il. EI Gobierno de El Salvador, al reconocer tal competencia, deja
constancia que su aceptacion se hace por plazo indefinido, bajo
condicion de reciprocidad y con la reserva de que los casos en que
se reconoce la competencia, comprende sola y exclusivamente
hechos o actos juridicos posteriores o hechos o actos juridicos cuyo
principio de ejecucion sean posteriores a la fecha del deposito de
esta Declaracion de Aceptacion, reservandose el derecho de hacer
cesar la competencia en el momento que lo considere oportuno.

lll. El Gobierno de El Salvador, reconoce tal competencia de la
Corte, en la medida en que este reconocimiento es compatible con
las disposiciones de la Constitucion de la Republica de El Salvador.

En uso de sus facultades legales, extiende la presente Declaracion
de la Republica de El Salvador sobre el Reconocimiento de la
Jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
firmado de Su mano, sellado con el Sello Mayor de la Republica,
refrendado por el Sefor Ministro de Relaciones Exteriores, Doctor
Oscar Alfredo Santamaria, para ser depositado en la Secretaria
General de la Organizacion de Estados Americanos (O.E.A).



San Salvador, a los veintiln dias del mes de marzo de mil
novecientos noventa y cinco.

El Ministro de Relaciones Exteriores
SANTAMARIA
ACUERDO N° 307

San Salvador, 23 de marzo de 1995.

Vista la Convencion Americana sobre Derechos Humanos llamada
"Pacto de San José de Costa Rica", suscrita en San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, compuesta de Un Preambulo de
Ochenta y Dos Articulos en nombre y representacion de El Salvador
por los Plenipotenciarios designados al efecto, y considerando la
conveniencia de reconocer la competencia de Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Organo Ejecutivo en el
Ramo de Relaciones Exteriores ACUERDA: Someter la presente
Declaracion a consideracion de la Honorable Asamblea Legislativa,
para que si lo tiene a bien, los ratifique en los términos que lo
permita la Constitucién de la Republica, de la siguiente manera:

|. EI Gobierno de El Salvador reconoce como obligatoria de pleno
derecho y sin Convencion especial, la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 62, Inciso 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos o "Pacto de San José".

Il. El Gobierno de El Salvador al reconocer tal competencia, deja
constancia, que su aceptacion se hace por plazo indefinido, bajo
condicion de reciprocidad y con la reserva de que los casos en que
se reconoce la competencia, comprende Unica y exclusivamente
hechos o actos juridicos posteriores o hechos o actos juridicos cuyo
principio de ejecucion sean posteriores a la fecha del depdsito de



esta Declaracion de Aceptacion, reservandose el derecho de hacer
cesar la competencia en el momento que lo considere oportuno.

lll. EI Gobierno de El Salvador reconoce tal competencia de la
Corte, en la medida que este reconocimiento es compatinle con las
disposiciones de la Constitucion de la Republica de El Salvador.
COMUNIQUESE.

El Ministro de Relaciones Exteriores
SANTAMARIA
DECRETO N° 319

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL
SALVADOR

CONSIDERANDO:

I. Que la Convencién Sobre Derechos Humanos, llamado: "Pacto de
San José de Costa Rica", suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969, compuesta de un Preambulo de Ochenta y Dos
Articulos, en nombre y representacion del Gobierno de El Salvador
por los Plenipotenciarios Designados al efecto;

Il. Que considerando la conveniencia de reconocer la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el Organo
Ejecutivo en el Ramo de Relaciones Exteriores, somete a
consideracion de la Asamblea Legislativa la Declaracion de la
Republica de El Salvador sobre el Reconocimiento de Jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, elaborada de
acuerdo al Art.62,Inciso segundo de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, llamada "Pacto de San José de Costa Rica".

l1l.- Que tal Declaracion ha sido aprobada por el Organo Ejecutivo



en el Ramo de Relaciones Exteriores, segun Acuerdo No. 307 de
fecha 23 de marzo de 1995.

POR TANTO,

En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa de la
Republica, por medio del Ministro de Relaciones Exteriores de
conformidad al Art. 131 Ordinal 70 de la Constitucion, en relacion
con el Art. 168 Ordinal 40. de la misma.

DECRETA:

Art.1.- Ratificase la Declaracion de la Republica de El Salvador
sobre Reconocimiento de la Jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, elaborada de acuerdo al Art. 62, Inciso
segundo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
llamada: "Pacto de San José de Costa Rica", por un plazo indefinido
bajo la condicion de reciprocidad y con la RESERVA de que los
casos en que se reconoce la competencia, comprender Unica y
exclusivamente hechos o actos juridicos posteriores o hechos o
actos juridicos cuyo principio de ejecucién sean posteriores a la
fecha del depdsito de esta Declaracion de la Aceptacion
reservandose el derecho de hacer cesar la competencia en el
momento que lo considere oportuno; y ademas, siempre y cuando la
competencia de la Corte, sea compatible con la Constitucion de la
Republica.

Art.2- El presente Decreto entrara en vigencia desde el dia de su
publicacion en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San
Salvador, a los treinta dias del mes de marzo de mil novecientos
novenota y cinco.

MERCEDES GLORIA SALGUERO GROSS,
PRESIDENTA,



ANA  GUADALUPE MARTINEZ MENENDEZ, ALFONSO
ARISTIDES
ALVARENGA,

VICEPRESIDENTA. VICEPRESIDENTE.

JOSE RAFAEL MACHUCA ZELAYA, JULIO ANTONIO GAMERO
QUINTANILLA
VICEPRESIDENTE, VICEPRESIDENTE.

JOSE EDUARDO SANCHO CASTANEDA, GUSTAVO ROGELIO
SALINAS OLMEDO, SECRETARIO.

CARMEN ELENA CALDERON DE ESCALON WALTER RENE
ARAUJO MORALES, SECRETARIA.

CASA PRESIDENCIAL: San Salvador, a los siete dias del mes de
abril de mil novecientos noventa y cinco.

PUBLIQUESE,

ARMANDO CALDERON SOL,
Presidente de la Republica.

OSCAR ALFREDO SANTAMARIA
Ministro de Relaciones Exteriores.

D.L. N° 319, del 30 de marzo de 1995, publicado en el D.O. N° 82,
Tomo 327, del 5 de mayo de 1995.

ARMANDO CALDERON SOL,

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA

REPUBLICA DE EL SALVADOR.



