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Resumen: El presente articulo se propone identificar —sobre la base de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia— como se incorporan las normas imperativas de derecho
internacional general o ius cogens al ordenamiento juridico panameno. Asimismo, destaca
las implicaciones juridicas de las normas de ius cogens en el derecho interno con especial
eénfasis en el ambito de competencias de los tres organos del Estado. Para ello, desarrolla
un andlisis historico y doctrinario de esa institucion juridica y sintetiza los aspectos mas
relevantes del ius cogens (naturaleza, elementos constitutivos y consecuencias juridicas).
A manera de conclusion, sostiene que las normas imperativas de derecho internacional
general o ius cogens —atendiendo a su naturaleza y antecedentes jurisprudenciales de
la Corte Suprema de Justicia— se incorporan, automaticamente, al sistema juridico patrio
e imponen limites a la autonomia de los Estados en ambito interno e internacional.
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Abstract: This article aims to identify, on the basis of the jurisprudence of the Supreme
Court of Justice, how peremptory norms of general international law or jus cogens are
incorporated into the Panamanian legal system. It also highlights the legal implications of
jus cogens rules in domestic law with particular emphasis on the sphere of competence of
the three organs of the State, namely: judicial, executive and legislative organs. To this end,
it develops a historical and doctrinal analysis of this legal institution and synthesizes the
most relevant aspects of jus cogens (nature, constituent elements and legal consequences).
As a conclusion, it is argued that the peremptory norms of general international law or jus
cogens —taking into account their nature and jurisprudential precedents of the Supreme
Court of Justice— are automatically incorporated into the national legal system.

Keywords: International law, Peremptory norms of general international law, Jus cogens,
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I. Introduccién

Las normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens,
segun el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como normas que no admiten
acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por normas

ulteriores de derecho internacional general de igual jerarquia.

Las mismas, son de vital importancia para la comunidad internacional,
pues imponen limites a la autonomia de los Estados en lo concerniente
a la suscripcién de los tratados internacionales, la realizacién de actos
unilaterales y la invocacién de la doctrina del objetor persistente, para
oponerse al cumplimiento de una norma de derecho internacional

consuetudinario.

La Republica de Panamd, como sujeto activo de la comunidad internacio-
nal, comprometido con el respeto y observancia del derecho internacional
publico, no estd exenta del cumplimiento de estas normas. De hecho,
por el cardcter y alcance del ius cogens, se encuentra obligada a acatar

las obligaciones que se derivan de él.

Para el cumplimiento de esas obligaciones es importante que exista
claridad en cuanto a cémo se incorporan estas normas al orden juridico
interno y cudles son sus implicaciones juridicas a nivel nacional, especi-
ficamente, en lo relativo al dmbito de competencias de los poderes del
Estado. El presente trabajo busca contestar estas interrogantes tomando
como referencia la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de Panama.
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Para ello, se ha propuesto dividir la investigacién de la siguiente forma:
una primera parte, en donde se explican los antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales del ius cogens; una segunda parte, destinada a analizar
su definicién convencional, su naturaleza, sus elementos constitutivos
y sus consecuencias juridicas; una tercera parte, en donde se exponen
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia en las cuales se ha hecho
referencia de forma directa o indirecta al ius cogens y una cuarta parte,
en donde se realiza un andlisis de los hallazgos jurisprudenciales a la luz

de los aspectos relevantes del ius cogen desarrollados en la primera parte.

Los hallazgos sugieren que las normas imperativas de derecho internacional
general o ius cogens, por su naturaleza, se incorporan automdticamente
al ordenamiento juridico interno de Panamd y que los tres 6rganos
del Estado (judicial, legislativo y ejecutivo) se encuentran obligados a
reconocer e implementar medidas especificas en sus respectivos dmbitos
de competencia para garantizar no solo la vigencia del ius cogens sino

también su aplicacién tanto a nivel interno como internacional.
II. Contenido
1. Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales del ius cogens

Hace un tiempo, algunos autores como Marek (1968, como se cité en
Rojas Amandi, 2022, p. 345) llegaron a referirse al ius cogens como un
fantasma sin sangre ni hueso, sin contenido que le diera sentido, sin reglas
de procedimiento que les diera vida y sin relacién con el derecho positivo.
Ortros, si bien no negaron su existencia, lanzaron duras criticas contra el
proyecto de articulo sobre el ius cogens presentado durante la Conferencia

de Viena sobre el Derecho de los Tratados, expresando que la “belleza de una
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definicién del jus cogens internacional en contraposicién a una mds concreta,
deja a cada uno absolutamente libre para argumentar a favor o en contra del
cardcter de jus cogens de cualquier regla particular de Derecho Internacional”

(Schwarzenberger, 1965, como se cité en Puceiro Ripoll, 2014, p. 362).

Hoy, a pesar de los avances doctrinarios y jurisprudenciales con relacién al
ius cogens, atn persiste la idea de que, el mismo, es un concepto ambiguo
o de dificil comprensién. Esto se debe a que su estudio es realizado
desde el presente, omitiendo su origen y proceso de consolidacién en el
derecho internacional, los cuales son un especial punto de partida para
explicar el alcance de este tipo de normas, que, segiin Miaje de la Muela
(1960, p. 88), garantizan la evolucién y pervivencia de la comunidad

internacional y de sus miembros.

Por ello, previo al desarrollo de los aspectos mds relevantes del ius cogens,
es importante realizar un breve recuento de sus antecedentes a fin de
explicar su origen doctrinario y relacién con el derecho natural y destacar
algunas sentencias dictadas por tribunales internacionales con motivo
del ius cogens, previo a su establecimiento como una norma de derecho
positivo en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

1969 (en adelante, CVDT de 1969).

Asi, en lo concerniente a su origen doctrinario, es innegable la influencia
que el derecho natural ejercié sobre la nocién del ius cogens. Para algunos
autores, en los cldsicos del derecho internacional, el iusnaturalismo asumia
la misma funcién que, actualmente, corresponde al ius cogens; existiendo
entre ambos algunas similitudes como aquella vinculada a la posicién
que ocupan en la ctspide de las normas juridicas o aquella relativa a su

condicién de inderogabilidad (Gémez Robledo, 2003, p. 8).
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Entre los publicistas que esbozaron la existencia de normas de las que no
pueden sustraerse los Estados, es posible encontrar a Francisco de Vitoria,
quien, en 1529, se refirié al cardcter vinculante de ciertas normas derivado
de su aprobacién por la comunidad internacional en su conjunto, la cual,
segun decfa, tenia la potestad de emitir leyes justas y convenientes cuyo
cumplimiento era obligatorio para todos los Estados por haber sido dadas

por autoridad de la comunidad internacional (2007, p. 51).

En este mismo sentido, otro iusnaturalista que propugné la existencia
de normas de derecho internacional que no podian ser infringidas por
los Estados fue Emer de Vattel, quien, distinguiendo entre un derecho
de gentes necesario y otro de cardcter voluntarista, definié al primero
como aquel que consiste en la aplicacién del derecho natural a las na-
ciones, necesario e inmutable en tanto que se encuentran absolutamente
obligadas a observarlo por estar fundado en la naturaleza de las cosas y
del hombre, contra el cual es imposible convenir cambios o eximirse de
su observancia; siendo su aplicacién un “principio por medio del cual es
posible distinguir las convenciones o tratados legitimos, de aquellos que
no lo son, y las costumbres inocentes y razonables, de aquellas que son

injustas o condenables” (1863, como se cité en Gémez Robledo, p. 10).

Ademds, entre los iusnaturalistas también se destaca Heffter (1902, p.
132) quien sostuvo que la primera condicién esencial de un tratado
es que tenga una causa justa y que la ejecucién de cualquier tratado es
improcedente cuando el mismo es ajeno al orden moral del mundo y a

la misién de los Estados de impulsar el desarrollo de la libertad humana.

Por otro lado, a nivel jurisprudencial, es posible encontrar multiples

referencias al ius cogens que contribuyeron a su consolidacién y reco-
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nocimiento en el derecho internacional. Entre ellas, se destaca el voto
disidente del juez Walther Schucking en el caso Oscar Chinn, en donde

expresé lo siguiente a propésito de este concepto:

Dificilmente puedo creer que la Liga de Naciones
se hubiera embarcado en la codificacién del derecho
internacional sin que hubiera sido posible, incluso hoy,
la creacién de un jus cogens, cuyo efecto seria que una
vez que los Estados hubieran convenido la creacién de
ciertas reglas de derecho y se hubieran comprometido
a que estas reglas no pueden ser alteradas por alguno de
sus miembros, cualquier acto adoptado en contraven-
cién de ese compromiso seria automdticamente nulo.
(Corte Permanente de Justicia Internacional, Sentencia

A/B 63, 1932, p. 149)

Asimismo, en la sentencia del 31 de julio de 1948, el Tercer Tribunal
Militar de Nuremberg, dentro del caso Krupp, se refiri6 a la nulidad
de los tratados internacionales que estuvieran en abierta contravencién

contra la moral publica, sefalando que:

Bajo esa circunstancia, no tenemos ninguna duda en
llegar a la conclusién de que si Laval o el embajador
de Vichy en Berlin, hicieron algtn acuerdo tal como
el aducido respecto al uso de prisioneros franceses de
guerra en la produccién de armamento alemdn, era
manifiestamente contra bonos mores y por lo tanto
nulo (Tercer Tribunal de Nuremberg, Caso 10, 1948,
p. 1395).

110

@)



Elius cogens: su incorporacion e implicaciones en el ordenamiento juridico panameno
/José Roberto Castro Montilla

En esta misma linea de pensamiento, es posible encontrar otros dictd-
menes internacionales que consolidaron la nocién de que, en el derecho
internacional, existen normas que obligan a la comunidad internacional

en su conjunto.

Entre ellas, se destacan la opinién consultiva de 28 de mayo de 1951,
emitida por la Corte Internacional de Justicia (en adelante, ClJ), relacio-
nada a las Reservas a la Convencién sobre la prevencion y represién del
crimen de genocidio, en donde se dispuso que, los principios que estin
en la base de ese tratado son principios reconocidos por las naciones
civilizadas como obligatorios para todos los Estados, atin fuera de todo
vinculo convencional (CIJ, Opinién Consultiva de 28 de mayo, 1951, p.
23) y la sentencia de ese mismo tribunal dictada en el caso del Canal de
Corft en donde reconoci6 la existencia de “ciertos principios generales y
bien reconocidos, tales como consideraciones elementales de humanidad

atin mds absolutas en tiempos de paz que en tiempos de guerra” (ClIJ,

Sentencia de 9 de abril, 1949, p. 22).

Para Puceiro Ripoll (2014, p. 363) estos precedentes son muestras del
reconocimiento de la existencia y configuracién de normas de ius cogens
en la estructura juridica interetdtica. Empero, aun cuando reconoce que
se dictaron en una etapa de dudas y vaguedades en torno a su alcance;

sentaron las bases doctrinarias y jurisprudenciales para el desarrollo y

consolidacién del ius cogens en la CVDT de 1969.

Con todo, es posible concluir lo siguiente: a). A pesar de que el ius
cogens es un concepto de reciente aparicion en el derecho internacional
convencional, muchos autores como Francisco de Vitoria, Emer de

Vattel y Heffter se refirieron al cardcter imperativo de ciertas reglas del
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derecho de gentes, derivado de los valores de justicia y humanidad que
dichas reglas buscaban proteger, lo que explica tanto el origen del ius
cogens a nivel doctrinario como la especial relacién que existe entre
este concepto y la escuela filoséfica del derecho natural, y b). Si bien el
ius cogens fue reconocido a nivel convencional por la CVDT de 1969,
algunas sentencias de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
el Tercer Tribunal Militar de Nuremberg y la ClIJ, emitidas antes de
que se constituyera ese tratado, esbozaron su contenido y alcance,
reconociendo la existencia de ciertas normas con cardcter imperativo

en el 4mbito internacional.

2. Definicién del ius cogens en la Convencién de Viena sobre el

Derecho de los Tratados de 1969

Luego de haber identificado los antecedentes doctrinarios y jurispru-
g y jurisp

denciales del ius cogens, es preciso destacar algunos acontecimientos
que tuvieron lugar durante las Conferencias de Viena de 1968 y 1969,
y analizar la reglamentaci6n actual de ese concepto en base al articulo 53
de la CVDT de 1969. Esto serd util para comprobar el estatus que el ius

p p q

cogens tenfa durante el proceso de codificacién de la CVDT y el criterio
que, en aquel entonces, mantuvo la Comisién de Derecho Internacional

de las Naciones Unidas (en adelante, la CDI) respecto de su existencia.

Asi, en primer lugar, huelga aclarar que para 1969 la idea del ius cogens
o de ciertas normas con cardcter imperativo ya se encontraba consolidada
en el derecho internacional (Rojas Amandi, 2022, p. 347). También,
se debe tener en consideracién que, una vez presentado el proyecto de
articulos de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados a

la Asamblea General de las Naciones Unidas, se pudo comprobar que
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una amplia mayorfa de Estados afirmaba la existencia de normas de ius
cogens, siendo tan solo uno de ellos, a saber, el Estado de Luxemburgo,
el que se opuso, abiertamente, a su inclusion en la CVDT argumentando
que “no podia hablarse de criterios superiores al acuerdo de los Estados

y que la nocién implicaba un factor de incertidumbre y confusién”

(Puceiro Ripoll, 2014, p. 365).

Esto no quiere decir que el proyecto de articulo elaborado por la CDI
con motivo del ius cogens no fuera objeto de criticas u observaciones;
sino que estas, en lugar de cuestionar su existencia, se enfocaron en
otros aspectos vinculados a su implementacién. Lo anterior se infiere
de los comentarios realizados por la CDI al articulo 50 del proyecto de
articulos de la CVDT el cual estaba dedicado a las normas imperativas
de derecho internacional general o ius cogens. Alli, la CDI refiere que
algunos Estados mostraron dudas sobre la conveniencia de incluir una
disposicién en tal sentido a menos de que la misma indicara la autoridad
independiente a la que le corresponderia decidir sobre la nulidad o no de

un determinado tratado que infringiera una norma de ese tipo.

Adicionalmente, en los comentarios de la CDI al citado articulo 50 del
proyecto de articulos de la Convencidn, es posible encontrar la opinién
de ese 6rgano de las Naciones Unidas con relacién a lo expresado por el

Estado de Luxemburgo; misma que es del tenor siguiente:

Solo un gobierno discute la existencia de normas de
jus cogens en el derecho internacional contempordneo.
Por ello, la Comisién llegé a la conclusién de que en
la codificacién del derecho de los tratados debia partir

de que existen ciertas normas de las cuales los Estados
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no pueden exceptuarse en modo alguno por arreglos
convencionales y que sélo pueden ser modificadas por

otra norma del mismo cardcter. (CDI, 1966, p. 80)

Luego de amplias deliberaciones en la Conferencia de Viena con relacién
al ius cogens, se aprobé el articulo 53 de la CVDT de 1969, que recoge
la regulacién actual de este concepto, cuyo contenido dice expresamente

lo siguiente:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente
Convencién, una norma imperativa de derecho interna-
cional 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 s6lo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caricter.

A continuacidn, se analizari el alcance del articulo 53 de la CVDT de
1969 procurando explicar los aspectos mds relevantes del ius cogens,
a saber: a). Su naturaleza; b). Los elementos que deben concurrir para
que una norma de derecho internacional general tenga cardcter de ius
cogens; c). Las consecuencias juridicas que se derivan de las normas de
ius cogens, y d). Algunos ejemplos de normas de derecho internacional

general con cardcter de ius cogens.

Este andlisis serd realizado con apoyo de la doctrina, la jurisprudencia

internacional, los informes sobre el ius cogens presentados a la CDI por
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el relator especial, el profesor Dire Tladji, y los comentarios de la CDI al
proyecto de conclusiones sobre la identificacién y consecuencias legales

de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).
2.1. Naturaleza del ius cogens

Este apartado tiene por objeto explicar las cualidades principales de las
normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens. Las
mismas, si bien estan en la base del articulo 53 de la CVDT de 1969,
son ampliamente desarrolladas tanto en el primer informe del relator
especial designado por la CDI para el estudio del ius cogens, como en los
comentarios de la CDI al proyecto de conclusiones sobre la identificacién
y consecuencias legales de las normas imperativas de derecho internacional
general. A continuacién, se sistematizan los aportes mds relevantes en

cuanto a la naturaleza del ius cogens contenidos en ambos documentos.

En este orden de ideas, el relator especial, en su primer informe presentado
a la CDJ, sefiala que la naturaleza de este concepto va més alld de sus
fundamentos tedricos o filoséficos y que su importancia sobrepasa el
dmbito de la Convencién de Viena, alcanzando otras esferas del derecho
internacional como la responsabilidad de los Estados por hechos inter-

nacionalmente ilicitos (CDI, 2016, p. 25).

En adicién a ello, la CDI, en los comentarios a su proyecto de con-
clusiones sobre la identificacién y consecuencias legales de las normas
imperativas de derecho internacional general, explica la naturaleza de
este tipo de normas refiriéndose a sus caracteristicas esenciales; mismas
que, a criterio de ese 6rgano de las Naciones Unidas, comprenden: a). El

hecho de que las normas con carédcter de ius cogens reflejan y protegen
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valores fundamentales de la comunidad internacional; b). El hecho de
que estas normas son jerdrquicamente superiores a otras normas del
derecho internacional, y ¢). El hecho de que las normas de ius cogens

son universalmente aplicables (2019, p. 165).

Asi, para la CDI (2019, p. 166) la primera de esas caracteristicas se
explica a partir de los vinculos que existen entre el ius cogens y la
proteccién del ser humano contra actos que violan normas que evocan
valores fundamentales compartidos por la comunidad internacional.
Para explicar esa relacién, la CDI se apoya en la opinién consultiva de
la CIJ sobre las reservas a la Convencién para la Prevencién y Sancién
del Genocidio, en donde reconocié que, la prohibicién del genocidio
—que, en la actualidad, es aceptada y reconocida como una norma de
ius cogens— se inspira en la determinacién de castigar aquellos actos
que conmueven “la conciencia de la humanidad y le causan grandes
pérdidas y es contrario a las normas morales y al espiritu y objetivos de

las Naciones Unidas” (Opinién Consultiva de 28 de mayo, 1951, p. 23).

De igual forma, para la CDI, la primera caracteristica del ius cogens puede
ser explicada a partir del caso concerniente a la aplicacién de la Convencién
para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, en donde la CIJ
reconocié que existe una relacién entre las normas con cardcter de ius
cogens y la proteccién de valores humanitarios esenciales para la comunidad

internacional (Sentencia de 26 de febrero, 2007, p. 104).

Lo anterior, pone de manifiesto que la imperatividad de las normas de ius
cogens radica en que protegen valores considerados como esenciales para la
comunidad internacional en su conjunto, los cuales, a juicio de la profesora

Galvao Teles (2022-presente, 7m10s) pueden resumirse de la siguiente
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manera: a). La proteccién de la dignidad humana, b). La autodeterminacién

de los pueblos, y c). La prohibicién del uso de la fuerza.

Respecto de la segunda caracteristica, la CDI ha sefalado que la
superioridad jerdrquica de las normas de ius cogens es un elemento
que describe su naturaleza (2019, p. 168). En multiples sentencias de
tribunales internacionales se ha reconocido que las normas con cardcter
de ius cogens como la prohibicién de la tortura gozan de una posicion
jerdrquica superior a otras normas del derecho internacional de tipo

convencional o consuetudinario.

Algunos ejemplos citados por la CDI en sus comentarios al proyecto
de conclusiones comprenden la Sentencia de 10 de diciembre de 1998,
dictada dentro del caso Fiscal vs. Furundzija (Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, 1998, p. 58) en donde se dispuso que, por la
importancia de los valores que protege el principio de la prohibicién
de la tortura, el mismo se ha convertido en una norma imperativa que
goza de un rango superior en la jerarquia de las normas del derecho
internacional, y la Sentencia de 28 de agosto de 2013, emitida con
motivo del caso Garcia Lucero y otros vs. Chile (Corte Interamericana
de Derechos Humanos [Corte IDH], 2013, p. 41) que trajo a colacién
la sentencia antes mencionada del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia para explicar el alcance juridico del ius cogens y su relacién
con el deber y obligacién de los Estados de investigar los hechos que
configuren graves violaciones a los derechos humanos enmarcadas en

patrones sistemdticos de violacién a estos derechos.

Por tltimo, en lo que atane a la tercera caracteristica, el relator especial

senala en su primer informe que la aplicacién universal de las normas de
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ius cogens dimana de su nocién de inderogabilidad, pues “resulta dificil
comprender cémo una norma que no admite acuerdo en contrario solo
pueda aplicarse a algunos Estados” (CDI, 2016, p. 46). Ademds, senala
que la caracteristica de la aplicacién universal de las normas de ius cogens
tiene por consecuencia que la doctrina del objetor persistente, aplicable
en el dmbito de la costumbre internacional, a efectos que una obligacién
de origen consuetudinario no sea exigida a un determinado Estado, no

surta efectos juridicos respecto del ius cogens.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la caracteristica de la aplicacion
universal del ius cogens se deriva de su aceptacién y reconocimiento por
parte de la comunidad internacional de Estados en su conjunto, expresién
que, a juicio de Puceiro Ripoll (2014, p. 372) no debe ser entendida como
una mera suma de Estados, sino como un ente nuevo con existencia y
fines propios de cuya conciencia comdn emanan normas que se imponen
a todos los Estados, incluso a aquellos que se hubieran opuesto a ellas.
Por tanto, a la luz del cardcter universal de las normas de ius cogens, estas
se aplican a todos los Estados de la comunidad internacional, incluso a
aquellos que no consintieron su formacién como resultado de que una
amplia mayoria de Estados han considerado como fundamental o esencial

la norma de ius cogens en cuestién.
2.2. Elementos constitutivos del ius cogens

La CDI, en su proyecto de conclusiones, senala que la identificacién de
una norma de ius cogens estd sujeta al cumplimiento de los siguientes
criterios: a). Por un lado, la norma en cuestién debe ser de derecho
internacional general, y b). Por otro lado, dicha norma debe ser aceptada

y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
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como una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de igual jerarquia (CDI, 2019,
p.172). Si bien ambos criterios estdn enunciados en el articulo 53 de
la CVDT de 1969, su determinacién no estd exenta de dudas, ya que,
como lo documenta la CDI (2017, p. 15) algunos Estados como Suddn,
durante los debates celebrados en relacién con el informe presentado por
ese 6rgano de las Naciones Unidas, en torno a su labor realizada en su
68° periodo de sesiones, “la identificacién de las normas de jus cogens
es un proceso complejo” (Asamblea General de las Naciones Unidas,

2016, p. 15).

De hecho, esa complejidad es palpable en el segundo informe sobre el
ius cogens presentado por el relator especial, quien, al estudiar el alcance
del primer criterio, reitera lo expresado por el Grupo de Estudio sobre la
fragmentacién del derecho internacional, el cual observé que no existia
una definicién aceptada de “derecho internacional general” (CDI, 2006,
p- 196). Sin embargo, en base a la doctrina y la prictica de los tribunales
nacionales e internacionales se concluy6 que dicho criterio se refiere al
dmbito de aplicabilidad de la norma (CDI, 2017, p. 22); de ahi que el
término “general” empleado en el articulo 53 de la CVDT de 1969,
expresa la idea de la norma en cuestién debe ser aplicada a todos los

Estados en condiciones de igualdad.

Por otro lado, el segundo requisito relacionado a la aceptacién y recono-
cimiento de que la norma no admite acuerdo en contrario y solo puede
ser modificada por una norma ulterior de igual jerarquia, es un criterio
tnico que consta de varios elementos (CDI, 2019, p. 180). No obstante,
como quiera que los mismos se infieren de la lectura del articulo 53 de

la CVDT de 1969, se destacard, a los efectos del presente trabajo, la

@)

119



&L L egis / ANO 3 N°6 JULIO-DICIEMBRE 2023

distincién que realiza la CDI entre la aceptacién y reconocimiento del
caricter inderogable de una norma de derecho internacional general (ius
cogens) y el opinio iuris sive necessitatis exigido a fin de que una practica
internacional aceptada como derecho alcance la condiciéon de una norma

de derecho internacional consuetudinaria.

Asi, en palabras de la CDI, mientras que el opinio iuris se refiere a la
cuestion de si una prictica es aceptada como derecho por los Estados,
la aceptacién y reconocimiento aplicables a los efectos del ius cogens
guarda relacién al consentimiento de que la norma de que se trate
mantiene una cualidad especial o es de fundamental importancia para
la comunidad internacional de Estados en su conjunto, aspecto que ha
sido denominado por Bartsch y Elberling (2003, p. 477-491) como
opinio iuris congentis. Por tltimo, no se debe perder de vista que, a los
efectos del ius cogens, lo pertinente, segtin la prictica de los Estados y de
los tribunales nacionales e internacionales, es la posicién de los Estados
y no la posicién de otros actores o sujetos de derecho internacional
como las organizaciones internacionales, entre otros actores de derecho

internacional (CDI, 2019, p. 181).
2.3. Consecuencias juridicas del ius cogens

Para el relator especial, la cuestién relativa a la identificacién de las
consecuencias juridicas del ius cogens es la mds compleja e impor-
tante de todas. En su andlisis sobre la importancia de los efectos
del ius cogens, la CDI destaca lo expresado por Focarelli (2008, p.
440) quien considera que serfa inttil saber qué normas de derecho
internacional son imperativas si no existe certeza respecto de sus

efectos legales.
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Por ello, este aspecto es ampliamente analizado en el tercer informe
sobre el ius cogens presentado a la CDI, en donde, ademids de referirse
a los efectos que este tipo de normas tienen con relacién a los tratados
internacionales, desarrolla el impacto que tienen para la responsabilidad de
los Estados e incluso para otros dmbitos del derecho internacional como
la responsabilidad penal individual. A continuacidn, se sistematizarin
las principales ideas contenidas en dicho documento vinculadas a las

consecuencias juridicas del ius cogens en cada uno de esos dmbitos.

En lo que atane al primer 4mbito, la nulidad de los tratados internacio-
nales derivada de su oposicién a una norma de ius cogens es considerada
la més evidente y menos dificil de identificar (CDI, 2018, p. 15). Esta se
infiere de los articulos 53 y 64 de la CVDT de 1969, los cuales sehalan,
respectivamente, que “es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracidn, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general”, y que “si surge una nueva norma imperativa de
derecho internacional, todo tratado que esté en oposicién con esa norma

se convertird en nulo y terminard”.

En ambos casos, la consecuencia de la nulidad tiene por efecto la reduc-
cién del acto juridico en cuestién a la nada (Gémez Robledo, 2003, p.
119). La CD], al referirse a esta cuestion, sefala que, la nulidad de los
tratados internacionales derivada de su contradiccién con una norma
de ius cogens “es una consecuencia de gran alcance, porque afecta al
corazén de un elemento bdsico y fundamental del derecho internacional,
a saber, el principio pacta sunt servanda” (2018, p. 15). En adicién a
ello, el citado 6rgano de las Naciones Unidas senala que, la nulidad es
una manifestacién de la principal condicién del ius cogens, esto es, su

inderogabilidad (CDI, 2018, p. 16).
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Empero, cabe agregar que, el alcance de la nulidad de un acto interna-
cional por transgredir una norma de ius cogens, varia en funcién de si
surge como resultado del articulo 53 0 64 de la CVDT de 1969. Asi, en
caso de que el acto lo constituya un tratado celebrado en contravencién
con una norma de ius cogens (vigente), la nulidad se aplica respecto de
todo el texto, siendo imposible dividir sus disposiciones a fin de que se
mantengan en vigor aquellas que no sean contrarias a la norma imperativa
de que se trate. En otras palabras, “las disposiciones de un tratado nulas
por incompatibilidad con el ius cogens no pueden separarse del tratado”

(CDI, 2018, p. 17).

Por otro lado, cuando la nulidad se produce a la luz del articulo 64 de la
CVDT, es decir, por el surgimiento de una nueva norma de ius cogens
es posible dividir las disposiciones del tratado que son contrarias a dicha
norma respecto de aquellas que no lo son. Esto, a criterio del relator
especial (CDI, 2018, p. 18) se debe a que el pérrafo 5 del articulo 44 de
la CVDT de 1969, no establece el articulo 64 entre los casos en los que
no se admite la divisién de las disposiciones de un tratado y, ademds,
como consecuencia de que esa interpretacién fue la que mantuvo la CDI
en sus comentarios al proyecto de articulos de la CVDT en donde senalé
que si la separacién de las disposiciones contrarias a la nueva norma de
ius cogens no menoscaba el tratado en si, el resto de las disposiciones

pueden ser consideradas como vilidas (1966, p. 94).

Para los efectos de la divisién antes mencionada, se deben aplicar los
criterios contenidos en el pdrrafo 3 del articulo 44 de la CVDT de
1969, a saber: a). La cldusula del tratado contraria a la nueva norma de
ius cogens puede ser separada del resto del tratado en lo que respecta a

su aplicacién; b). La cldusula del tratado contraria a la nueva norma de
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ius cogens no constituyé una base esencial para que una o varias partes
del tratado prestaran su consentimiento en obligarse por medio de dicho
tratado, y ¢). La continuacién del cumplimiento del resto del tratado no

puede ser considerada como injusta.

El otro dmbito del derecho internacional en donde el ius cogens tiene
consecuencias juridicas es el derecho de la responsabilidad de los Estados.
En la prictica, como resultado de los articulos 53 y 64 de la CVDT de
1969, existe la percepcién de que las tinicas consecuencias del ius cogens
son la nulidad de los tratados internacionales que sean contrarios a él y

la condicién de inderogabilidad de sus normas.

No obstante, gracias al proyecto de articulos de la CDI sobre la res-
ponsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos y,
recientemente, tanto a los informes del relator especial como al proyecto
de conclusiones sobre la identificacién y consecuencias legales del ius
cogens, es posible descartar ese criterio, ya que esos documentos han
destacado que las vulneraciones a las normas que tengan ese carcter
afectan a los intereses vitales de las comunidad internacional, razén por
la cual estdn sujetas a un régimen de responsabilidad mds estricto que el

aplicado a otros hechos internacionalmente ilicitos (CDI, 2001, p. 58).

Asi, en su tercer informe presentado a la CDI, el relator especial destaca dos
consecuencias del ius cogens relacionadas al dmbito de la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos: a). En primer lugar,
que no es posible aplicar ninguna de las circunstancias contempladas en el
Capitulo V del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de Estados
para excluir la ilicitud de los hechos o actos internacionales que constituyan

una vulneracién a una norma de ius cogens, y b). En segundo lugar, que las
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violaciones graves de una norma de ius cogens afectan a todos los miembros
de la comunidad internacional; por lo que crean efectos juridicos respecto
de terceros Estados, los cuales, tienen el deber de cooperar para poner fin a
la vulneracién de que se trate y de no reconocer las situaciones creadas por

la vulneracién de la norma imperativa en cuestién (2018, p. 33).

Por ultimo, el relator especial analiza el impacto del ius cogens sobre otros
dmbitos del derecho internacional que no han sido objeto de un andlisis
especifico por parte de la CDI. Estos émbitos comprenden la responsabi-
lidad penal individual, la competencia de los tribunales internacionales,
el derecho internacional consuetudinario y las resoluciones del Consejo

de Seguridad de las Naciones Unidas a la luz del articulo 103 de la Carta.

El impacto del ius cogens sobre cada uno de esos dmbitos es estudiado por
el relator especial en su tercer informe presentado a la CDI; no obstante,
en este apartado, solo se analizardn sus efectos sobre la responsabilidad
penal individual, debido a que, este 4mbito, es el que mds se relaciona
con los hallazgos de la presente investigacion. Y es que, los resultados de
nuestra bisqueda dan cuenta de que, la CSJ, ha aplicado algunos de los
efectos del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad penal individual,

para la resolucién de casos o controversias.

Esto no quiere decir que, ese tribunal, no haya aplicado las normas
ius cogens en otras causas o procesos; todo lo contrario: es posible que
existan otros precedentes de la CSJ en relacién con ese tipo de normas.
Sin embargo, en tanto que, los mismos, no fueron encontrados, nuestro
andlisis sobre la incorporacién e implicaciones del ius cogens en el sistema
juridico de Panama4, se apoya en los dictdimenes de la CS] en los que

reconoce los efectos del ius cogens en el citado dmbito.
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Dicho esto, es preciso resaltar que, las cuestiones mds debatidas en relacién
con este campo (efectos del ius cogens sobre la responsabilidad penal
individual) giran en torno al ejercicio de la competencia por parte de
los tribunales nacionales respecto de los crimenes cuya prohibicién es
considerada una norma de ius cogens (CDI, 2018, p. 47). En este orden
de ideas, en el informe se destaca la existencia de maltiples tratados' que
disponen que los Estados tienen la obligacién de sancionar y enjuiciar
tanto a los responsables de la comisién de crimenes de genocidio como a

los responsables de la comisién de crimenes de guerra (CDI, 2018, p. 48).

Asimismo, a partir de la prictica de los Estados es posible inferir la posible
cristalizacién de una norma de derecho internacional consuetudinario
relativa al deber de tipificar en sus sistemas juridicos internos a los
crimenes de lesa humanidad (CDI, 2018, p. 49). Lo anterior pone de
manifiesto el impacto que el ius cogens tiene en el dmbito del derecho
penal individual el cual abarca, entre otras obligaciones, el deber de
los Estados de sancionar y enjuiciar a los responsables de crimenes
internacionales con rango de ius cogens, como el genocidio, el crimen

de guerra, el crimen de lesa humanidad y la tortura.
2.4. Algunas normas con cardcter de ius cogens
Si bien en reiteradas ocasiones tanto los Estados como los tribunales

internacionales han reconocido, por medio de sus actuaciones, que ciertas

normas de derecho internacional general tienen o han alcanzado el rango

T Entre los tratados internacionales que disponen esa obligacion se encuentran la Convencion para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 (Arts. IVy V), y los Convenios de Ginebra
de 1949 (Art. 49 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campana, art. 50 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, entre otros articulos).
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de ius cogens; el establecimiento de un listado ilustrativo de las normas

que tienen ese cardcter ha sido siempre un tema polémico.

Las primeras discusiones en torno a la viabilidad de determinar, mediante
un listado no exhaustivo, qué normas del derecho internacional general
son de ius cogens, se remontan al proyecto de articulos de 1966 sobre
el derecho de los tratados, en donde la CDI sefial6 que, a pesar de que
algunos miembros de la Comisién consideraban pertinente senalar, a
modo de ejemplo, algunas de las mds evidentes y arraigadas normas
de ius cogens para indicar el cardcter y alcance general de la norma
enunciada en el entonces articulo 50 del proyecto de articulos de la CVDT
(actualmente, articulo 53 de la CVDT de 1969), dicha mencién podia
generar errores de interpretacion en cuanto a la actitud concerniente a

otros casos no mencionados en el articulo (CDI, 1966, p. 81).

Esas mismas discusiones tuvieron lugar en la Comisién con motivo de
la presentacién del primer informe del relator especial, ya que, algunos
de sus miembros, expresaron dudas sobre la elaboracién de una lista

ilustrativa y otros expresaron su apoyo en tal sentido (CDI, 2019, p. 24).

Asi, mientras que algunos integrantes de la CDI sefialaban que la elabo-
racion de la lista seria ttil y valiosa a efectos de ejemplificar qué normas
tienen cardcter de ius cogens y cémo se deben aplicar los criterios para
la configuracién de una norma de este tipo; otros, se opusieron a ella,
reiterando parte de los argumentos expuestos por la CDI en sus comentarios
al proyecto del articulo de ius cogens en 1966, a saber, que una lista
enunciativa podria crear la impresién de que las normas no contenidas
en ella no tienen rango de ius cogens y que la elaboracién de ese listado

tomarfa mucho tiempo, por lo que serfa poco prudente (CDI, 2019, p. 25).
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Con todo, por su utilidad préctica para el derecho internacional, prevalecié
el criterio concerniente a la elaboracién de dicha lista, misma que, tal se
dijo anteriormente, no es exhaustiva, sino que tiene un fin meramente
ilustrativo; razén por la cual no excluye el cardcter imperativo de otras
normas ni impide que aparezcan otras normas de ius cogens en el futuro.
Asi, de conformidad con el proyecto de conclusiones (CDI, 2019, p. 227),
tienen cardcter de ius cogens las siguientes normas: a). La prohibicién
de la agresi6n; b). La prohibicién del genocidio; c). La prohibicién de
los crimenes de lesa humanidad; d). Las normas bdsicas del derecho
internacional humanitario; e). La prohibicién de la discriminacién racial
y el apartheid; f). La prohibicién de la esclavitud; g). La prohibicién de

la tortura, y h). El derecho a la libre determinacién.

2.5. Tratamiento del ius cogens por parte de la Corte Suprema

de Justicia de Panam4
2.5.1. Exposicién de hallazgos

Luego de haber desarrollado los aspectos te6ricos mds importantes sobre
el ius cogens, se expondrdn algunas de las sentencias emitidas por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama (en adelante, la
CSJ) en las cuales se ha utilizado expresamente el vocablo o la expresion
“ius cogens”, y aquellas en las cuales se ha hecho uso de dicho concepto
de forma indirecta o, en palabras de Pinto (2012) mediante el uso de

un lenguaje alternativo.

Como se verd en los parrafos subsiguientes, el tratamiento del ius cogens
por parte de la CS]J, si bien no es abundante, es significativo en cuanto a

su alcance e importancia. Los hallazgos jurisprudenciales serdn plasmados
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a continuacion y, posteriormente, serdn analizados en otro apartado en
donde se identificard cémo se incorporan las normas de ius cogens al
ordenamiento juridico interno y qué impacto tienen en el dmbito de

competencia de los tres poderes del Estado.

Entre los hallazgos se destaca el salvamento de voto realizado por el
magistrado César Pereira Burgos en la sentencia de 14 de agosto de 2001,
dictada por la CSJ, con motivo de la demanda de inconstitucionalidad
presentada en contra del Decreto Ejecutivo No. 201 de 30 de agosto de

1999, por el cual se otorgaron indultos a un niimero plural de personas.

Bajo los cargos de violacién por indebida aplicacién del entonces numeral
12 del articulo 179 de la Constitucién Politica de Panamd (hoy, numeral
12 del articulo 184 de la Constitucién Politica), y de violacién directa por
omision del articulo 22 de esa misma excerta legal, el demandante buscaba
que el citado Decreto Ejecutivo fuera declarado inconstitucional, porque,
entre los indultados, se encontraban dos personas que habian cometido delitos
comunes, los cuales no podian ser beneficiados con la figura constitucional

penal del indulto, ya que la misma solo era aplicable a los delitos politicos.

El Pleno de la CS]J, al analizar la pretensién del demandante, desvirtud
los argumentos presentados y dispuso, entre otras cosas, que el acto
administrativo impugnado no violé esas disposiciones constitucionales, ya
que ese mismo tribunal, en reiteradas ocasiones, habia sido del concepto
de que la figura del indulto no solo podia ser aplicada respecto de los

delitos politicos, sino también con relacién a los delitos comunes.

Sin embargo, el magistrado Pereira Burgos salvé su voto argumentando

que la concesion del indulto estaba limitada a los delitos politicos y que
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la decisién mayoritaria del Pleno de la CS]J iba en contra de la corriente
mds moderna del derecho mundial que hace “imprescriptibles la accién
y la pena, en los casos de genocidio, violacién de derechos humanos y

del nuevo derecho humanitario” (CSJ, Sentencia de 14 de agosto, 2001).

Por otro lado, en la Sentencia de 2 de marzo de 2004, emitida por la CS], es
posible encontrar varias manifestaciones que hacen alusién al ius cogens. Asi,
en dicho pronunciamiento, se observa el empleo de un lenguaje alternativo
por parte de la CS]J para referirse a él, pues senala que la desaparicién 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” (CSJ, Sentencia de 02 de marzo, 2004).

Ademds, en esa misma sentencia, se reconoce que los actos de desaparicién
forzada de personas violan derechos inderogables del ser humanos protegi-
dos por tratados internacionales como la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos y que, respecto de ese tipo de actos, no pueden operar,
bajo ninguna circunstancia, los principios de legalidad e irretroactividad

aplicables en la esfera penal (CSJ, Sentencia de 02 de marzo, 2004).

Asimismo, en la Sentencia de 26 de enero de 2007 (CSJ, 2007) se dispuso
que los crimenes de lesa humanidad, como la desaparicién forzada de
personas, son imprescriptibles conforme al Derecho internacional. En
dicho fallo, la CS]J sefial6 que los preceptos que condenan ese tipo de
agresiones estdn protegidos por el Derecho Penal Internacional, los cuales
han sido reproducidos, inalterablemente, en diferentes instrumentos
internacionales como el Estatuto de Nuremberg, la Declaracién de los
Derechos del Hombre, la Carta de las Naciones Unidas, los Estatutos de los

Tribunales Ad Hoc para la Ex Yugoslavia y Ruanda, y el Estatuto de Roma.
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Ademds, en la sentencia, la CS] manifiesta que los aspectos que rodean
a los crimenes de lesa humanidad son considerados por la comunidad
internacional de Estados como “reglas imperativas del derecho inter-
nacional dentro del derecho de gentes, por lo tanto, la observacién de
estos preceptos respecto de los actos ilicitos cometidos por parte de las
naciones no debe eludir el compromiso por este medio adquirido” (CSJ,
Sentencia de 26 de enero, 2007).

Igualmente, en la accién de inconstitucionalidad presentada en contra de
un articulo de la Ley 41 de 1998, general de ambiente de la Reptblica
de Panamd, la CSJ analizé el alcance del derecho a la igualdad juridica
con apoyo de una sentencia de la Corte IDH, en donde se dispuso que el

principio de igualdad constituye una norma de ius cogens (CS]J, Sentencia

de 29 de diciembre, 2009).

Asi, el Pleno de la CSJ, luego de realizar un estudio integral del texto
constitucional sobre la base de sus normas sustantivas y del derecho y la
jurisprudencia interamericana en materia de derechos humanos, hizo suyo
el dictamen de la Corte IDH para determinar que, la frase impugnada
por el accionante, efectivamente, era inconstitucional. A los efectos del
presente trabajo se destaca el extracto jurisprudencial citado por la CSJ,

mismo que es del tenor siguiente:

En la actual etapa de la evolucién del derecho inter-
nacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacién ha ingresado en el dominio del jus co-
gens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permea todo el

ordenamiento juridico.
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185. Ese principio posee un cardcter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno; se trata de un principio
de derecho imperativo. Por consiguiente, los Estados
tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regula-
ciones de cardcter discriminatorio, combatir las précticas
de este cardcter y establecer normas y otras medidas que
reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de
todas las personas. (Corte IDH, 2005, como se cité en
CS]J, Sentencia de 29 de diciembre, 2009).

En igual sentido se pronuncié la CSJ con motivo del recurso de apelacién
presentado por el Ministerio Publico en contra de la Sentencia N°. 57
de 8 de septiembre de 2006, dictada por el Segundo Tribunal Superior
del Primer Distrito Judicial de Panamd, mediante la cual se decreté la
prescripcién de la accién penal seguida a una persona por la comisién

de un delito contra la vida e integridad personal.

El hecho investigado en este proceso fue cometido en 1970, cuando
Panami se encontraba bajo un régimen dictatorial en el cual tuvieron lugar
flagrantes violaciones a los derechos humanos y en donde se utilizaba el
poder del Estado como una herramienta de persecucion politica. Producto
de este contexto, la CS]J considerd que el delito endilgado al procesado

se trataba de un crimen de lesa humanidad.

Por ello, mediante la Sentencia de 28 de marzo de 2012 (CSJ, 2012) se
dispuso que, de conformidad con los tratados internacionales ratificados

por Panamd, resultaba obligatorio declarar imprescriptible la accién penal.
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Ademds, la CSJ se refiere a los crimenes de lesa humanidad como delitos
de derecho internacional, cuya sancién y declaratoria de imprescripti-
bilidad no depende de que hayan sido tipificados a nivel interno, sino
porque existe “una obligacién internacional en tal sentido de aceptacién

universal” (Sentencia de 28 de marzo, 2012).

Aunado a ello, en atencién a los dispuesto por el Segundo Tribunal
Superior del Primer Distrito Judicial, el cual senalé que, en base al
principio de irretroactividad de la ley penal, no se podia juzgar el hecho
investigado con fundamento en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, debido a que la misma fue aprobada
por Panamd en 1995, es decir, con posterioridad a la fecha en que fue
cometido el hecho investigado; la CS] dispuso que, a pesar de que ese
tratado fue aprobado por el Estado panamefo en una fecha posterior
era imposible sostener la prohibicién de la irretroactividad de la ley
penal, toda vez que “la realizacién de los delitos de lesa humanidad,
genocidio o de guerra, venia prohibida por el derecho consuetudinario
internacional, el cual era de conocimiento al tiempo de la comisién del

hecho” (Sentencia de 28 de marzo, 2012).

Por dltimo, la Sentencia de 30 de agosto de 2017, dictada por la CS]
dentro del proceso de amparo de garantias constitucionales promovido en
contra de la Resolucién N°. 246-DGT-16 de 30 de marzo de 2016, emitida
por el director general de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Desarrollo
Laboral de Panamd, contiene un importante sefialamiento relacionado a

la incorporacién de las normas de ius cogens al orden juridico interno.

En la misma, la CSJ, luego de explicar que la teoria del bloque de la cons-

titucionalidad se fundamenta en el articulo 4 de la Constitucién Politica
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que dispone que Panam4 acata las normas del derecho internacional;
senala que el texto de la Constitucién puede ser ampliado en virtud de
la doctrina de las cliusulas de inclusién, segin la cual, de acuerdo con el
jurista César Londofo Ayala, hacen parte de la Constitucién “los tratados
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos; los instrumentos
que versen sobre Derecho Internacional Humanitario; los postulados
dimanados del principio ius cogens” (Londono Ayala, 2014, como se
cité en CS]J, Sentencia de 30 de agosto, 2017).

2.6. Andlisis jurisprudencial: impacto del ius cogens en el

ordenamiento interno de Panam4
2.6.1. Incorporacién

A pesar de que el derecho internacional no hace depender su validez del
reconocimiento que de él hagan los Estados (Kelsen, 1969, como se cité
en Monroy Cabra, 2008, p. 116) es importante hacer un estudio de las
disposiciones que regulan la incorporacién del derecho internacional
al derecho interno. Sin embargo, en vista de que tal estudio excede el
alcance de la presente investigacion, el andlisis de la incorporacién del
ius cogens al derecho interno se realiza a partir de la incorporacién de
la costumbre internacional, puesto que ésta representa su base general
(CDI, 2017, p. 20).

Remiro Broténs (2007, p. 738) al explicar la recepcion de las normas
consuetudinarias, distingue a las constituciones que se pronuncian sobre
la incorporacién de esas normas al derecho interno, en las cuales —segin
afirma— la recepcién ocurre de forma automdtica, de aquellas consti-

tuciones que no dicen nada al respecto. En lo que atafie a este tipo de
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constituciones, el citado autor sefiala que “[e]n América Latina, donde las
Constituciones guardan normalmente silencio sobre este punto, también
los tribunales consideran generalmente que el DI consuetudinario forma
parte del Derecho interno” (2007, p. 740).

De otro lado, algunos tratadistas como de Vischer (como se cité en
Monroy Cabra, 2008, p. 115) identifican cuatro grupos de cldusulas
constitucionales que regulan la aplicacién de la costumbre en el derecho
interno, a saber: a). Las cldusulas que conllevan la adopcién obligatoria,
aunque no automdtica del derecho consuetudinario; b). Las cldusulas
que consagran la adopcién automdtica del derecho consuetudinario en el
derecho interno; ¢). Las cldusulas que establecen la adopcién automatica,
la superioridad del derecho internacional sobre el derecho interno y un
procedimiento para controlar la conformidad del derecho interno con el
internacional, y d). Las cliusulas que enuncian e individualizan normas

especificas de derecho internacional consuetudinario.

Por norma general, los paises adoptan uno de los mecanismos de interac-
cién detallados en el pdrrafo anterior. Asf, mientras que las constituciones
de algunos Estados contienen cldusulas que consagran la integracién
automdtica de la costumbre internacional al derecho interno (Constitu-
cién de Grecia, 2008, Articulo 28) o que enuncian normas especificas de
cardcter consuetudinario (Constitucién de Portugal, 1976, Articulo 7);
la Republica de Panamd, no cuenta con una disposicién que establezca

cémo se incorpora la costumbre internacional al derecho interno.

Si bien el articulo 4 de la Constitucién dispone que Panamd “acata las
normas del derecho internacional” (Constitucién Politica de Panam4,

2004), esa norma es imprecisa en cuanto al valor de la costumbre inter-
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nacional. Por ello, ante la ausencia de una norma expresa que regule la
incorporacién de la costumbre internacional al derecho interno, Monroy
Cabra (2008, p. 116) senala que la integracién de esa fuente en el sistema
juridico nacional debe hacerse de forma automdtica, en el entendido de
que el Estado respectivo ha consentido en la formacién de aquella, al
no haber adoptado una conducta contraria o al no haber objetado su

consolidacién.

Ademds, cabe agregar que la incorporacién automdtica del ius cogens al
sistema juridico interno acontece en virtud de su aplicacién universal,
pues, tal como fue indicado en apartados anteriores, resulta dificil sostener

la imperatividad e inderogabilidad de una determinada norma si esta solo

es aplicable respecto de ciertos Estados (CDI, 2016, p. 46).

Por su parte, la jurisprudencia de la CSJ es compatible con lo dispuesto
en el pdrrafo anterior, pues, en ella, se encuentran atisbos que sugieren la
incorporacién automdtica del ius cogens al orden juridico interno. Entre
los antecedentes jurisprudenciales que sustentan tal criterio se destaca
la Sentencia de 2 de marzo de 2004 (CS]J, 2004) en donde se dispuso
que los principios de legalidad e irretroactividad de la ley penal no son
aplicables respecto de los crimenes de desaparicion forzada de personas,

ocurridos bajo regimenes dictatoriales.

En este sentido, al proceder con la inaplicacién de esos principios, la CSJ,
de forma indirecta, estd acatando la obligacién del Estado panamefio
relativa al deber de investigar, procesar y juzgar a los responsables de
la comisién de crimenes de lesa humanidad, la cual es considerada por
la doctrina y la jurisprudencial internacional como una consecuencia

juridica del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad penal individual.
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Ademds, tal como se dijo en la seccidn de los hallazgos jurisprudenciales,
la Sentencia de 2 de marzo de 2004, si bien no contiene una referencia
explicita al ius cogens, se refiere a él bajo un lenguaje alternativo, parecido
—incluso— al que empleara la CIJ en la opinién consultiva sobre las
reservas a la Convencidn para la Prevencién y Sancién del Genocidio, en
donde senala que, con la tipificacién del genocidio —considerado, en la
actualidad, como un crimen internacional con rango de ius cogens—,
se busca castigar aquellos actos que conmueven la “conciencia de la
humanidad y le causan grandes pérdidas y es contrario a las normas
morales y al espiritu y objetivos de las Naciones Unidas” (Opinién
Consultiva de 28 de mayo, 1951, p. 23).

En el caso de la CS], esta manifiesta que, la desaparicién forzada de personas
es considerada como “una afrenta a la conciencia del hemisferio y una grave
ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana”
contraria a los principios y propésitos de la carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, que viola “derechos inderogables del ser humano”
(Sentencia de 2 de marzo, 2004). Por ello, es posible sostener que, la CS],
al reconocer la imprescriptibilidad de desaparicién forzada de personas,
incorporé, automdticamente, una obligacién internacional con rango de ius

cogens al derecho interno para resolver la cuestién que le fuera planteada.

Por otro lado, en la Sentencia de 28 de marzo de 2012, se sehala de
forma explicita que la prohibicién de los crimenes de lesa humanidad
emana del derecho internacional consuetudinario y que la obligacién de
sancionar y declarar la imprescriptibilidad de esos crimenes no depende
de la tipificacién que de los mismos realice el orden juridico interno, sino

que surge de “una obligacién internacional en tal sentido de aceptacién
universal” (CSJ, 2012).
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Ambos sefialamientos son realizados a fin de revocar una sentencia dictada
por una instancia inferior que dispuso la prescripcion de una investigacién
iniciada con motivo de un crimen de lesa humanidad. En atencién a ello,
constituyen un reconocimiento implicito de la incorporacion automdtica
del ius cogens al sistema juridico interno, puesto que: a). Reconocen la
existencia de normas de origen consuetudinario de aplicacién universal
(ius cogens), cuyo cumplimiento es obligatorio para el Estado panamefio
sin perjuicio de que se encuentren tipificados o no a nivel nacional, y b).
Al declarar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, se
reconoce que el Estado panameno tiene el deber de investigar, procesar y
juzgar a los responsables de esos crimenes, considerado como una de las
consecuencias juridicas del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad

penal individual.

Igualmente, en la Sentencia de 26 de enero de 2007, se indica que los
aspectos que rodean a los crimenes de lesa humanidad, considerados
por la comunidad internacional de Estados como “reglas imperativas
del derecho internacional dentro del derecho de gentes” (CSJ, 2007),
ocasionan que ese tipo de delitos sean imprescriptibles y que las naciones

no puedan eludir los compromisos por ese medio adquiridos.

En este sentido, si se toma en cuenta que cuando ocurrieron los hechos
investigados en ese proceso, el tipo penal de la desaparicién forzada de
personas no estaba regulado en el ordenamiento juridico panamenos;
la sentencia cobra especial relevancia para demostrar que la CS] ha
sido del concepto de que el ius cogens se incorpora automdaticamente
al ordenamiento juridico interno, debido a que: a). La declaratoria de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad corresponde

a una de las consecuencias especificas de las normas de ius cogens en
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el dmbito de la responsabilidad penal individual, y b). La CS]J llega a
esa conclusién bajo el criterio de que la responsabilidad de declarar la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad es una obligacién
que no puede ser eludida por el Estado panamefio, porque dimana de
una norma imperativa de derecho internacional que forma parte del

derecho de gentes.

Asimismo, la Sentencia de 30 de agosto de 2017, constituye un
importante precedente en materia de ius cogens pues dispone que
este tipo de normas forman parte del ordenamiento juridico interno
conforme a las doctrinas del bloque de la constitucionalidad y de las
cldusulas de inclusién. En dicho pronunciamiento, la CSJ, luego de
senalar que el bloque de la constitucionalidad se sustenta en el articulo
4 de la Constitucién Politica y que el mismo permite la ampliacién
del texto de la Constitucidn a efectos de introducir otros mecanismos
que permitan el desarrollo del sistema de derecho, manifesté que dicho
bloque estd conformado por otras normas y principios que, sin estar
formalmente en el articulado constitucional, pueden ser utilizados

como lineamientos para controlar la constitucionalidad de las leyes

(CS]J, Sentencia de 30 de agosto, 2017).

Ademis, en dicha sentencia, se dispuso que la posibilidad de utilizar
normas no plasmadas en la Constitucién se deriva de lo que en la
doctrina se define como cldusulas de inclusién, segiin la cual, hacen
parte del ordenamiento juridico los “tratados de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; los instrumentos que versen sobre Derecho
Internacional Humanitario; los postulados dimanados del principio ius
cogens” (Londono Ayala, 2014, como se cit6 en CSJ, Sentencia de 30
de agosto, 2017).
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En este sentido, la CSJ, al sefialar que los principios del ius cogens pueden
ser aplicados, en virtud de la doctrina del bloque de la constitucionalidad
y las cldusulas de inclusién, como lineamientos para controlar la consti-
tucionalidad de las leyes, indirectamente, estd reconociendo que ese tipo

de normas se incorporan automdticamente al orden juridico panamefio.

Por tltimo, tanto en el salvamento de voto del magistrado Pereira Burgos,
realizado en la Sentencia de 14 de agosto de 2001 (CS]J, 2001) como
en la Sentencia de 29 de diciembre de 2009 (CS]J, 2009), es posible
encontrar referencias indirectas al ius cogens que aluden a algunas de sus
caracteristicas esenciales. En el primer caso, el magistrado Pereira Burgos,
sin utilizar explicitamente el vocablo “ius cogens”, hace alusién a dos
normas que tienen ese cardcter como lo son la prohibicién del genocidio
y el cumplimiento de las normas bdsicas del derecho internacional hu-
manitario y, ademds, salva su voto bajo el argumento de que la decisién
mayoritaria de la CSJ iba en contra de la corriente mds moderna del
derecho mundial que hace imprescriptible la accién y la pena cuando se

trata de actos que violan ese tipo de normas (CS]J, 2001).

Igualmente, en el segundo caso, es de destacar que la CSJ, para declarar la
inconstitucionalidad de una disposicién con rango legal, trajo a colacién
un antecedente jurisprudencial de la Corte IDH en donde se reconocié
que el principio fundamental de la igualdad y la no discriminacién ha
ingresado a la categoria del ius cogens (Corte IDH, 2005, como se cité
en CSJ, Sentencia de 29 de diciembre, 2009).

En este sentido, ambos precedentes constituyen un reconocimiento
implicito del deber del Estado panamefio de acatar lo dispuesto por

las normas de ius cogens y, en consecuencia, abonan a la idea de que
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ese tipo de normas se incorporan, automdticamente, al ordenamiento

juridico nacional.

2.6.2. Implicaciones del ius cogens en el orden juridico

interno

A grandes rasgos, como resultado de cardcter inderogable e imperativo
de las normas de ius cogens, sus implicaciones juridicas surten efectos
respecto de todos los poderes del Estado. Esas implicaciones entranan
tanto la prohibicién de que estas normas puedan ser desconocidas por
los érganos del Estado como el impedimento de que estas puedan
ser invalidadas por cualquier instrumento de derecho doméstico, sea
judicial, ejecutivo o legislativo (Diaz Tolosa, 2014). En consecuencia, la
contravencién de una norma de ius cogens por parte de un acto interno,
sea que este se trate de una medida legislativa, judicial o administrativa,
trae como consecuencia que el mismo pierda su legitimidad y, por tanto,

sea invilido juridicamente (Saco Chung, 2010, p. 187).

En lo que respecta al dmbito judicial, a lo largo de la presente investiga-
cién, se ha destacado y analizado la prictica sostenida por la CS] mediante
la cual se ha reconocido el deber del Estado panamefo de investigar,
procesar y juzgar a las personas acusadas de violaciones graves de normas
de ius cogens. Sin embargo, el 6rgano legislativo y ejecutivo también
se encuentran obligados a observar el contenido de las normas de ius
cogens en sus respectivos dmbitos de competencia. Asi, en lo que atafie
al drgano legislativo, este tiene el deber de no expedir leyes contrarias a
normas de ius cogens y de sancionar aquellos actos que contravengan
normas especificas de ius cogens como la prohibicién del genocidio, la

tortura, los crimenes de lesa humanidad, la discriminacién, entre otros.
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Asimismo, las normas de ius cogens cumplen una funcién orientadora
para la creacién de normas legales a nivel interno, pues operan como una
“directriz de la normativa interna al estipular la obligacién de determinados
fines y proteger determinados valores” (Oxley Lizana y Pardo Sainz, 2001,
p. 60 y 61, como se cité en Diaz Tolosa, 2013). Ademis, huelga senalar
que los actos legislativos forman parte de las actuaciones del Estado que
se toman en cuenta para probar el caricter imperativo de una norma de
derecho internacional general (CDI, 2019, p. 186). De ahi la importancia

de que este 6rgano actiie de conformidad con las normas de ius cogens.

Por tltimo, cabe destacar algunas de las obligaciones del Organo Ejecutivo
con relacién a las normas de ius cogens. En este sentido, siendo que a nivel
interno corresponde a este 6rgano dirigir las relaciones exteriores y celebrar
los tratados o convenios internacionales (Constitucién Politica de Panama,
2004, Articulo 184), el mismo, ademds de encontrarse impedido para
suscribir cualquier instrumento internacional contrario a una norma de ius
cogens, tiene el deber de cooperar para poner fin a las violaciones graves de
normas de ius cogens y de no reconocer como licitas las situaciones creadas

por medio de violaciones graves a ese tipo de normas.

Como se observa, ambas obligaciones alcanzan y condicionan el ¢jercicio
de las facultades del presidente de la Republica relativas al manejo de
las relaciones exteriores y la celebracién de los tratados internacionales.
Asi, de conformidad con la primera obligacién, el Organo Ejecutivo
tiene el deber positivo de contribuir, por cualquier medio licito, a que
se detenga toda violacién grave a una obligacién derivada de una norma
de ius cogens; mientras que, a la luz de la segunda obligacién, el érgano
ejecutivo, tiene el deber negativo de no reconocer la validez juridica de

cualquier acto que contravenga una norma de ius cogens y de no prestar
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asistencia ni ayuda a fin de que se mantenga una situacion creada a partir

de una violacién de una norma de ius cogens (CDI, 2019, p. 215).
III. Conclusiones

Las normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens
son normas de vital importancia para la existencia y desarrollo de la
comunidad internacional, que reflejan y protegen una serie de valores
considerados como fundamentales por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto y limitan el ejercicio de los poderes soberanos
de los Estados en lo concerniente a la celebracion de los tratados inter-
nacionales y la realizacién de actos unilaterales en el dmbito interno e

internacional.

Como resultado del cardcter imperativo e inderogable de las normas de
ius cogens, todo tratado internacional o acto unilateral de un Estado que
sea contrario a una norma de ese tipo es nulo ab initio, en caso de que la
norma de ius cogens estuviera vigente al momento de la concepcién de
dicho tratado o acto unilateral, o debe ser posteriormente anulado, en
el evento de que, con posterioridad a la concepcién del tratado o acto
unilateral de que se trate, surja una nueva norma ius cogens, contraria a

dicho tratado o acto unilateral.

A pesar de que el ordenamiento juridico panamefio no cuenta con una
disposicién que regule la incorporacién del ius cogens al derecho interno,
la CS]J ha aplicado algunos de los preceptos de este tipo de normas en casos
concretos sometidos a su consideracién y ha reconocido que el Estado
panamefo se encuentra obligado a acatar lo dispuesto por las normas de

ius cogens, bajo el criterio de que, las mismas, son imperativas y univer-

@)

142



Elius cogens: su incorporacion e implicaciones en el ordenamiento juridico panameno
/José Roberto Castro Montilla

salmente aplicables a todos los miembros de la comunidad internacional,
tienen su origen en el derecho internacional consuetudinario e integran
el ordenamiento juridico interno de conformidad con la doctrina de las
cldusulas de inclusién y del bloque de la constitucionalidad. En virtud
de lo anterior, es posible senalar que la préctica de la CS] con motivo
del ius cogens sugiere que el mismo se incorpora, automdticamente, al

orden juridico interno de Panama.

En algunos de los precedentes analizados, la CS] determiné que la incor-
poracién automdtica de las normas con caricter de ius cogens, se deriva
de lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién Politica. Entre ellos,
se destaca la sentencia de 30 de agosto de 2017, en donde la CS]J senala
que, el citado articulo de la Constitucién es el fundamento juridico para
la elaboracién de la doctrina del bloque de la constitucionalidad, la cual
permite la inclusién de normas y principios que, sin estar formalmente
en el texto de la Constitucidn, son utilizados como lineamientos del
control de la constitucionalidad de las leyes. De ahi que, segn el citado
dictamen jurisprudencial, hacen parte de la carta fundamental del pais
los tratados internacionales de derechos humanos, los instrumentos
que versen sobre el derecho internacional humanitario y los postulados

dimanados del ius cogens.

Como resultado del cardcter imperativo de las normas de ius cogens, sus
preceptos alcanzan a los tres 6rganos del Estado panameno (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), los cuales se encuentran obligaciones a observar
lo dispuesto por ellas y a adoptar medidas especificas en sus respectivos
dmbitos de competencia para dar cumplimiento al ius cogens en el
derecho interno y poner fin a todo acto que contravenga una norma de

esa naturaleza.
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