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INTRODUCCION

Uno de los grandes logros juridicos en el pasado siglo XX fue el reco-
nocimiento de que la persona humana con independencia de su nacionalidad,
género, raza, color, idioma, religién o conviccién, origen étnico o social, edad,
situacién econémica, patrimonio, estado civil, opinién politica o cualquier otra
condicién es titular de un conjunto de derechos bésicos que deben ser respe-
tados, protegidos y cumplidos por los Estados y por la comunidad internacio-
nal en su conjunto. Asi, los derechos humanos se convirtieron en una referen-
cia esencial en los ordenamientos juridicos.

Los derechos laborales contribuyeron de manera importante a este logro
juridico. En el plano nacional, la Constitucién mexicana (1917) y la Consti-
tucién de Weimar (1919) fueron los primeros textos constitucionales que ele-
varon los derechos laborales a la ctaspide del ordenamiento interno. Luego
fueron seguidos por la casi totalidad de las constituciones nacionales del siglo
XX. Simultdneamente en el tiempo, en el plano internacional, se constituy6
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la Organizacién Internacional del Trabajo (1919) por medio del Tratado de
Versalles, que también recogi6 una serie de principios fundamentales para el
mundo del trabajo. Posteriormente, casi al final de la Segunda Guerra Mun-
dial, los Estados Miembros de la OIT elaboraron la Declaracién de Filadelfia
(1944), donde ampliaron las funciones del organismo internacional y espe-
cialmente sefialaron la importancia del respeto de los derechos laborales basi-
cos en las sociedades contemporéneas.

Por eso no fue una sorpresa que un grupo selecto de derechos la-
borales fuese incluido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948). Se entendié que el mundo del trabajo en el que se desenvuelven
los seres humanos tenia que ser protegido por un conjunto de derechos labo-
rales basicos que asegurase el respeto de la dignidad humana. Su inclusién se
reafirmé en posteriores instrumentos internacionales de derechos humanos,
tales como los Pactos Internacionales de 1966, la Declaracién Americana de
los Derechos del Hombre (1948), la Convencién Americana de Derechos Humanos
(1969), el Protocolo de San Salvador (1988), el Convenio Europeo para la pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950),
las Cartas Sociales Europeas (1961 y 1988), la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981).

Este selecto grupo de derechos laborales recogidos en instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos son la libertad de trabajo, la prohibicién
de la esclavitud y de la servidumbre, la prohibicién del trabajo forzoso u obli-
gatorio, el derecho al trabajo, la proteccién contra el desempleo, la protec-
cién contra el despido, la prohibicién de la discriminacién en materia de em-
pleo y ocupacién, la igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor,
la prohibicién de la discriminacién de personas con responsabilidades familia-
res, la seguridad e higiene en el trabajo, el derecho a condiciones justas, equi-
tativas y satisfactorias del trabajo (la jornada maxima de trabajo, el descanso
semanal remunerado, el descanso remunerado en feriado y las vacaciones pe-
riédicas pagadas), el derecho a un remuneracién minima, el derecho a la pro-
mocién en el empleo, el derecho a la formacién profesional, el derecho a la
informacién y a la consulta en el seno de la empresa, el derecho a la informa-
cién y a la consulta en los procedimientos de despido colectivo, el derecho a
la tutela de los créditos en caso de insolvencia de sus empleadores, la libertad
sindical, el derecho a la proteccién de los representantes de los trabajadores y
facilidades para el ejercicio de sus funciones, la negociacién colectiva, el dere-
cho ala huelga, el derecho a la seguridad social (la asistencia médica, las pres-
taciones monetarias o seguros de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos, las prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, las prestaciones de maternidad, etc.), la proteccién especial a
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los menores de edad, a las mujeres trabajadoras, a los trabajadores migrantes
y a los minusvalidos.

Hay que considerar que estos derechos laborales bésicos se encuentran
recogidos en diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos,
con lo que estin sujetos al tipo de obligaciones juridicas dispuesto por el ins-
trumento internacional.

Ante la disparidad de términos que se usan para identificar a este im-
portante grupo de derechos, he seleccionado el término derechos humanos
laborales como el més apropiado, en razén de que no se trata de una denomi-
nacién nueva o reciente en el Derecho Internacional. Su uso es continuo por
las organizaciones internacionales y los organismos privados. A su vez, es un
término que se usa indistintamente en los idiomas como equivalentes (“dere-
chos humanos laborales” en castellano; labour human rights en inglés; droits
humains de travail en francés). De esta manera, se facilita su comprensién y
se reducen eventuales confusiones. Asimismo, se debe resaltar que se trata de
una expresion recogida por la jurisprudencia internacional para referirse pre-
cisamente a los derechos laborales sefialados en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. Ademads, es un término funcional que permite in-
cluir el listado completo de los derechos laborales basicos, sin rechazar que la
técnica juridica formule categorias, distingos o jerarquias dentro de sus com-
ponentes. Asi se supera en flexibilidad a otros términos afines. Finalmente,
es un término que expresa con claridad la titularidad universal de la persona
sobre esos derechos.

Asi entiendo que los derechos humanos laborales son todos aquellos
derechos en materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de
derechos humanos que reconocen universalmente como titular a la persona,
respetando la dignidad humana y satisfaciendo las necesidades basicas en el
mundo del trabajo.

El presente Estudio pretende establecer si los derechos humanos labo-
rales se encuentran recogidos en normas imperativas del Derecho Internacio-
nal general, dando forma a una categoria juridica con particulares consecuen-
cias juridicas: el jus cogens laboral.

Esto conduce a abordar tres interrogantes que estructuran la investiga-
cién. En primer lugar, ¢qué son las normas imperativas (jus cogens) del De-
recho Internacional general? En segundo lugar, ¢cudl es el contenido de un
eventual jus cogens laboral? En tercer lugar, ¢cudles son los efectos juridicos
del jus cogens laboral sobre los ordenamientos nacionales?
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En términos metodolégicos se han fijado tres criterios delimitadores en
la presente investigacién. En primer lugar, la investigacién se centra en las nor-
mas imperativas del Derecho Internacional general y no en las normas impe-
rativas de los ordenamientos nacionales, aunque ambas tengan como raiz co-
mun el Derecho Romano y compartan la indisponibilidad de su regulacién.
Como veremos posteriormente, el jus cogens se constituye sobre la acepta-
cién y el reconocimiento de la prictica de la comunidad internacional, mien-
tras las normas imperativas nacionales vienen establecidas por sus propios or-
denamientos, mayormente fijadas por las Constituciones nacionales. Esto ex-
plica por qué determinados derechos pueden ubicarse dentro de las normas
imperativas de los ordenamientos nacionales y, sin embargo, la practica de la
comunidad internacional no los haya considerado dentro del jus cogens del
Derecho Internacional general. De este modo, no podemos implementar una
lectura que traslade mecdnicamente el listado de derechos laborales estable-
cidos en normas imperativas de los ordenamientos nacionales hacia el jus co-
gens del Derecho Internacional general, esto lo desnaturalizaria. En segundo
lugar, esta diferencia de contenido de las normas imperativas entre ambos or-
denamientos —internacional y nacional- no supone un cuestionamiento o so-
cavamiento a su naturaleza imperativa. Si la Constitucién o el bloque de cons-
titucionalidad resultan dispares respecto al listado del jus cogens internacio-
nal, esto no le resta un 4pice el caricter obligatorio de estos derechos dentro
de los ordenamientos nacionales. En tercer lugar, los derechos laborales re-
cogidos en instrumentos internacionales de derechos humanos son el campo
de interseccién entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional del Trabajo, por lo que un correcto anilisis no puede
agotarse en las categorias del Derecho Laboral.

I ELJUS COGENS EN EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Las normas imperativas o de jus cogens en el Derecho Internacional ge-
neral es uno de los temas més estudiados por la doctrina juridica, por lo que
no pretendo analizarlo en profundidad sino apoyarme en autores que ya lo
han hecho, presentidndolo de una manera breve y donde se resalten sus as-
pectos mds sustanciales, especialmente en referencia a los derechos humanos.

La definicién formal de una norma de jus cogens se encuentra en el ar-
ticulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969):
“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
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general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de los Estados en su conjunto como una norma que no admite acuerdo en con-
trario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter”®.

El articulo 53 es el resultado de un largo proceso de discusién, primero,
dentro de la Comisién de Derecho Internacional (en adelante, CDI) y, poste-
riormente, en la Conferencia de Estados en Viena, donde se aprob¢ la redac-
cién de la Convencién (1969)©. La CDI elabor6 el articulo dentro de una de-
finicién formal con la finalidad de que fuese la propia practica de los Estados
y la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia quienes estableciesen
su contenido material (CDI 1963: pérrafo 231)®.

A partir de la lectura del articulo 53 se desprenden, en mi opinién, tres
elementos de las normas de jus cogens.

En primer lugar, son normas imperativas del Derecho Internacional
general. Esto significa que en caso de conflicto tienen preponderancia sobre
cualquier norma convencional, declarando la nulidad de esta por su contra-
diccién con la norma de jus cogens. La justificacion de su imperatividad resi-
de en que son normas que consagran valores fundamentales de la Comunidad
Internacional y, por ende, deben recibir especial protecciéon®. Asi, las normas
imperativas pueden ser identificadas como uno de los pilares del orden publi-
co internacional ©.

(2) A suvez, el articulo 64 de la Convencién de Viena formula la definicion formal del jus cogens
superveniens: “Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo y terminard”.

(3) Una excelente investigacion histérica sobre el proceso de elaboracion de la Convencién de Viena
(1969) se encuentra en “El Ius Cogens Internacional (Estudio histérico-critico)” de Antonio Gémez
Robledo. México D.F., UNAM, 1982.

(4) “Efectivamente, la Comisién de Derecho Internacional cuando preparé el proyecto de articulos
que sirvi6 de base a los trabajos de la Conferencia, decidié no incluir ni siquiera ejemplos de
normas de jus cogens, dejando su determinacion a la prictica y a la jurisprudencia internacional”
(PASTOR RIDRUEJO 2002: 43). Ver también (LI 2001: 510).

(5)  “La razén porque determinadas normas poseen tal cualidad imperativa es por ser vistos en el
reconocimiento universal de que esas normas consagran valores, las cuales no pueden estar a
disposicién de los Estados de manera individual. Esa es ciertamente el caso con las normas de
derechos humanos fundamentales. Por tanto, el patrén de la formacién de las normas de jus
cogens es realmente dificil” (la traduccién es mia) (SIMMA 1994: 292). Véase también (GOMEZ
ROBLEDO 1982: 113).

(6)  “Puede afirmarse que, consideradas en su conjunto, expresan, se mtegran o constituyen
el desarrollo de la practica del niicleo esencial positivo de los principios constitucionales
o fundamentales del orden juridico internacional” (MARINO 2005: 81). Véase también
(TOMUSCHAT 1993: 307).
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En segundo lugar, son normas aceptadas y reconocidas por la Comuni-
dad Internacional en su conjunto. Lo que no debe interpretarse que se requie-
re la unanimidad de sus Miembros para aceptarla y reconocerla”. Como afir-
mo el propio Presidente del Comité de redaccion de la Convencién de Viena
(1969), el reconocimiento por la comunidad internacional en su conjunto, no
significa necesariamente el reconocimiento por parte de todos y cada uno de
los Miembros de la comunidad internacional para otorgar el cardcter de jus
cogens a una norma, lo que se requiere es una amplia mayoria que refleje los
“componentes esenciales” de la comunidad internacional. Como consecuen-
cia, un Estado aislado o un nimero pequeno de Estados no pueden impedir
que una norma general del derecho internacional adquiera carédcter imperati-
vo (citado por SIMMA 1994: 290-291). Con lo que se rechazaria la eficacia
juridica de cualquier objecién persistente sobre una norma de jus cogens, en
tanto representaria poner en tela de juicio su cardcter imperativo®.

En tercer lugar, son normas inderogables que solo pueden ser sustitui-
das por otra norma imperativa. En la traduccién al castellano de las Conven-
ciones se utiliza el término “una norma que no admite acuerdo en contrario”,
que debe interpretarse como la inderogabilidad de la norma®. La inderogabi-
lidad de una norma de jus cogens no tiene un carécter absoluto porque pue-
de ser sustituida o reemplazada solo por otra norma imperativa posterior. Lo
sustancial es que la norma de jus cogens no puede ser derogada ni modifica-
da por una simple norma convencional o consuetudinaria, o por un acto uni-
lateral de los Estados.

En mi opinidn, estas tres caracteristicas tienen que ser concurrentes para
identificar una norma de jus cogens, no basta que se manifieste una sola carac-
teristica para calificarla como tal.

(7)  “Asi, de acuerdo a la Convencién, una norma imperativa necesariamente opera conforme para
todos los Estados, y esto sobre la base de que la norma habiendo sido ‘aceptada y reconocida’
como imperativa por ‘la comunidad internacional de los Estados en su conjunto’. Hay un acuerdo
general entre los intérpretes que la ausencia de aceptacién o hasta la oposicién por parte de uno o
varios Estados no es obstdculo para que la norma llegue a ser imperativa” (la traduccién es mia)
(GAJA 1981: 283). Véase también (MARINO 2005: 371) y (ORAKHELASHVILI 2012: 29).

(8) “El verdadero concepto de jus cogens hace razonable argumentar que las normas imperativas no
admiten ninguna objecién persistente. Si la finalidad de la norma imperativa es permitir que el
interés de los Estados prevalezca sobre el interés conflictivo de un singular Estado o un pequefio
grupo de Estados, esta finalidad se frustrarfa si un Estado o un pequefio nimero de Estados
les fuera permitido escapar de la aplicacién de la norma imperativa sobre la base de la objecion
persistente” (la traduccién es mia) (RAGAZZI 1997: 67). Véase también (BYERS 1997: 217).

(9) Tanto el texto en inglés (“as a norm from which no derogation is permiited”) y en francés (“en
tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise”) se refieren expresamente a una norma
inderogable.
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Existe la polémica si las normas imperativas del Derecho Internacional
general se aplican solo para los Estados que han ratificado o se han adherido
a la Convencion de Viena, o si también se extiende a la generalidad de los Es-
tados. En mi opinién, la norma imperativa o de jus cogens es obligatoria para
todos los Estados al ser reconocida y aceptada por la comunidad internacio-
nal en su conjunto. Por lo que no debe confundirse la regulacién que cumple
la Convencién de Viena sobre la materia y el reconocimiento de la existencia
de las normas imperativas que es obligatoria para todos los Estados?.

El siguiente paso es tratar de identificar cudles son las normas de jus
cogens aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional en su conjun-
to. Como se ha sefialado, queda en manos de la préctica de los Estados y la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia establecer cudles son las
normas de jus cogens. Si seguimos los pronunciamientos de la Corte Interna-
cional de Justicia (en adelante, CIJ), que goza de la legitimacién internacional
en identificar las normas imperativas del Derecho Internacional general, tan-
to antes como después de la elaboracién de la Convencién de Viena (1969),
podemos concretizar un listado de normas de jus cogens.

El periodo previo a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969), la Corte Internacional de Justicia se concentré en formular
la existencia de principios del Derecho Internacional asentados en la humani-
dad que resultan obligatorios para los Estados, pero sin precisar ejemplos cla-
ros sobre cudl es el contenido de esos principios. El primer pronunciamien-
to relevante proviene de la sentencia del caso “Canal de Corfa” (9 de abril de
1949), en donde la Corte sefiala que existen obligaciones internacionales que
estdn basadas en “determinado principio general y bien reconocido, a saber:
consideraciones elementales de humanidad, hasta mas exigibles en tiempos de
paz que en la guerra” (CIJ 1949: 22)1Y, Luego, en la opinién consultiva so-
bre las “Reservas a la Convencién para la prevencién y sancién contra del de-
lito de genocidio” (28 de mayo de 1951), la Corte resalta que existen princi-

(10) “Una norma de jus cogens cual ha sido reconocida y aceptada por la comunidad internacional
en su conjunto conforme con el articulo 53 de la Convencién de Viena y desde el cual ninguna
derogacion es permitida serfa una norma del Derecho Internacional universal. Ningtin Estado,
incluyendo los que no son parte de la Convencién, puede rechazar su fuerza obligatoria sobre
ellos por medio de cualquier declaracién u objecién. Esto es el resultado natural del inherente
caricter en una norma de jus cogens. Por tanto, esta forma serfa una excepcién para la norma
de que un tratado no puede imponer una obligacién a un tercer Estado. Mds especificamente,
porque de su importancia, una norma de jus cogens requiere que cada Estado se compromete
con la comunidad internacional en su conjunto sobre la obligacién absoluta de cumplirla, y no
solo se compromete con la obligacién relativa de cumplirla entre los Estados partes. Por tanto,
esto serfa obligatorio para todas las naciones” (la traduccién es mia) (LI 2001: 514).

(11) Para Gémez Robledo, el término utilizado por la sentencia tiene que ser visto como un sinénimo
de ius cogens (GOMEZ ROBLEDO 1982: 195).
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pios fundamentales de la Convencién que son reconocidos por las naciones
civilizadas como vinculantes para los Estados (CIJ 1951: 23).

Después de la redaccion de la Convencién, la CIJ inicia una mayor con-
cretizacién sobre las normas de jus cogens. En el caso “Barcelona Traction”
(5 de febrero de 1970), que se convierte en la sentencia paradigmadtica sobre
el tema. La Corte resalta que: “debe establecerse una distincion esencial en-
tre las obligaciones de los Estados respecto a la comunidad internacional en su
conjunto vy las que nacen respecto a otro Estado dentro del marco de la pro-
teccion diplomdtica. Por su naturaleza misma, las primeras conciernen a todos
los Estados. Dada la importancia de los derechos en cuestion, todos los Esta-
dos pueden ser considerados como poseedores de un interés juridico en que ta-
les derechos sean protegidos, las obligaciones de que se trata son obligaciones
erga omnes. Estas obligaciones derivan, por ejemplo, en el Derecho Interna-
cional contempordneo, de la puesta fuera de la ley de los actos de agresion y de
genocidio, pero asimismo los principios y normas concernientes a los derechos
fundamentales de la persona humana, incluida la proteccién contra la prdcti-
ca de la esclavitud vy la discriminacion racial” (CIJ 1970: 33-34). La sentencia
es coincidente con lo expresado en el articulo 53 de la Convencién de Viena
(1969) respecto a que existen “obligaciones” hacia la comunidad internacio-
nal en su conjunto, aunque en el tratado se alude a “normas imperativas” que
son aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional en su conjunto.
Un importante sector de la doctrina lo ha interpretado como una alusién in-
directa a las normas de jus cogens'?.

Con su Opinién Consultiva sobre las “Consecuencias juridicas para los
Estados de la continuada presencia de Sudafrica en Namibia” (21 de junio de
1971), la CIJ resalté que el régimen de apartheid dentro de Namibia supone
no respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales sin distincion
de raza (CIJ 1971: parrafos 129-131). En la sentencia sobre el caso del “Per-
sonal diplomatico y consular de Estados Unidos en Teheran” (24 de mayo de
1980), la CIJ sefiala dos puntos importantes sobre esta materia. Por un lado,
el reconocimiento del cardcter fundamental del principio de inviolabilidad,
estableciendo que hasta en el caso de un conflicto armado o en el caso de una
violacién de las relaciones diplomaticas, esas normas requieren que tanto la
inviolabilidad de los miembros de la misién diplomdtica como de los locales,

(12) “La sentencia de fondo del Tribunal Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction,
dictada el dia 5 de febrero de 1970, contiene un dictum en el que se habla ‘de las obligaciones de
los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto’ para caracterizar determinado tipo
de obligaciones que denomina erga omnes, y que como ha dicho el maestro Miaja de la Muela,
son en realidad las derivadas de normas de ius cogens” (PASTOR RIDRUEJO 1979: 581). Véase
también (BYERS 1997: 230).
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propiedades y archivos de la misién deban ser respetados por el Estado recep-
tor (CIJ 1980: parrafo 86). Por otro lado, que la privacién abusiva de la liber-
tad a los seres humanos y someterlos a condiciones penosas son en si mismas
manifiestamente incompatibles con los principios de la Carta de las Naciones
Unidas, asi como con los principios fundamentales enunciados en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos (CIJ 1980: parrafo 91).

Posteriormente, con la sentencia sobre el caso “Asunto de las activida-
des militares y paramilitares en y contra Nicaragua” (27 de junio de 1986), la
CIJ resalta que en los diversos trabajos de la Comisién de Derecho Internacio-
nal se reconoce como una norma de jus cogens la prohibicién del uso o ame-
naza de la fuerza (CIJ 1986: parrafo 190)13). Igualmente, la sentencia sobre el
caso “Timor Oriental” (30 de junio de 1995) resulta muy ilustrativo porque la
CIJ subraya que el derecho de autodeterminacién de los pueblos es una nor-
ma imperativa: “En opinién de la Corte, la afirmacién de Portugal que el de-
recho de autodeterminacién de los pueblos, como estd desarrollado desde la
Carta y desde la préictica de Naciones Unidas, tienen un carécter erga omnes,
es irreprochable. El principio de autodeterminacién de los pueblos ha sido re-
conocido por la Carta de las Naciones Unidas y en la jurisprudencia de la Cor-
te; este es uno de los principios esenciales del derecho internacional contem-
poraneo” (CIJ 1995: pérrafo 29)19.

En la Opinién Consultiva sobre la “Legalidad de la amenaza o uso de
armas nucleares” (8 de julio de 1996), la Corte recuerda su pronunciamien-
to sobre el caso “Canal de Corfd”, resaltando que las normas del derecho in-
ternacional humanitario son tan fundamentales para el respeto de la perso-
na humana y las consideraciones elementales de la humanidad. Agregando
que “estas normas fundamentales son para ser respetadas por todos los Esta-
dos hayan o no ratificado las convenciones que los contienen, porque ellos

(13) Esto es reiterado por la CIJ en su Opinién Consultiva sobre “Conformidad con el Derecho
Internacional de la Declaracién unilateral de independencia relativa a Kosovo” (22 de julio de
2010), donde resalta que el uso ilegal de la fuerza es una grave violacién del Derecho Internacional,
en particular de las normas de carédcter imperativo (jus cogens) (CIJ 2010: parrafo 81). De este
modo, la CIJ precisa que la prohibicién del uso de la fuerza establecido en el articulo 2 numeral 4
de la Carta de las Naciones Unidas goza de un caracter imperativo dentro del Derecho Internacional
general.

(14) En la Opinién Consultiva sobre “Consecuencias juridicas de la construccién de un muro
en el territorio palestino ocupado” (30 de setiembre de 2004), la CIJ reitera el caricter
erga omnes del derecho de autodeterminacién de los pueblos: “La Corte hizo claro que el
derecho de autodeterminacién de los pueblos es un derecho erga omnes” (CIJ 2004: parrafo
88) y que Israel ha violado determinadas obligaciones erga ommnes: “Las obligaciones erga
omnes violadas por Israel son la obligacién de respetar el derecho del pueblo Palestino a la
autodeterminacion y determinadas obligaciones bajo el Derecho Internacional Humanitario”
(CIJ 2004: parrafo 155).
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constituyen principios intrasgredibles del derecho internacional consuetudi-
nario” (CIJ 1996: parrafo 79)1%,

Asimismo, en la sentencia sobre el caso “Actividades militares en el terri-
torio del Congo” (3 de febrero de 2006), la Corte vuelve a reafirmar que: “los
principios subyacentes de la Convencién [del Genocidio] son principios que
son reconocidos por las naciones civilizadas como vinculantes para los Esta-
dos, atn sin obligacién convencional” y que una consecuencia de esa concep-
cién es “el cardcter universal tanto de la condena del genocidio y la coopera-
cién requerida ‘para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso’ (Predm-
bulo de la Convencién)”. De esto se sigue que “los derechos y obligaciones
amparados por la Convencién son derechos y obligaciones erga omnes” (CIJ
2006: parrafo 64). Este criterio se confirma nuevamente en la sentencia sobre
el caso “Aplicaciéon de la Convencién para la prevencién y sancién del delito
de Genocidio” (26 de febrero de 2007), cuando la CIJ sefiala que la prohibi-
cién del genocidio se encuentra en una norma imperativa del Derecho Inter-
nacional (jus cogens) (CIJ 2007: parrafo 161).

Finalmente, merecen mencionarse las recientes sentencias de la Corte
Internacional de Justicia donde vuelve a pronunciarse sobre las normas impe-
rativas del Derecho Internacional general. En el caso “Inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados” (3 de febrero de 2012), la sentencia subraya que: “el
asesinato de civiles en territorios ocupados, la deportacién de los habitantes
civiles como mano de obra esclava y la deportacion de los prisioneros de gue-
rra para el trabajo esclavo son normas de jus cogens” (CIJ 2012a: parrafo 93).
En el caso “Cuestiones relacionadas a las obligaciones para perseguir o extra-
ditar” (20 de julio de 2012), la sentencia enfatiza que: “la prohibicién de la
tortura es parte de la costumbre internacional y se ha convertido en una nor-
ma imperativa (jus cogens)” (CIJ 2012b: pérrafo 99).

A estos pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia quiero
agregar también los sefialados por los tribunales y los érganos de control de
derechos humanos, asi como los desarrollados por la Comisién de Derecho
Internacional, quien por su propia labor tiene la responsabilidad de analizar
en profundidad esta materia.

En el caso de los tribunales regionales de derechos humanos, destaca
la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos so-
bre la “Condicién Juridica y Derecho de los Migrantes Indocumentados”, en

(15) Posteriormente, la Corte reitera el cardcter erga omnes de estos postulados: “En opinién de la
Corte, estas normas incorporan obligaciones las cuales son esencialmente de un caracter de erga
omnes” (CIJ 2004: parrafo 157).
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donde: “Este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual
proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenecen al jus cogens, puesto
que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden piblico nacional
e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamien-
to juridico. Hoy dia no se admite ningtn acto juridico que entre en conflic-
to con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, re-
ligién o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étni-
co o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado ci-
vil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no dis-
criminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual eta-
pa de evolucidén del derecho internacional, el principio fundamental de igual-
dad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens” (Corte
IDH 2003: parrafo 101).

Respecto a los tribunales penales espaciales, el Tribunal Penal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia (en adelante, TPIY) afirma que: “La expresa
prohibicién de la esclavitud en el Protocolo Adicional Il de 1977, el cual com-
prende a los conflictos armados internos, confirma la conclusién que la escla-
vitud estd prohibida por el derecho consuetudinario humanitario internacio-
nal més all4 del contexto de un crimen contra la humanidad. La Sala conside-
ra que la prohibicién de la esclavitud en situaciones de conflicto armado es
inalienable, inderogable y un derecho fundamental, uno de las normas del ni-
cleo de la costumbre general y del derecho internacional convencional” (TPTY
2002a: parrafo 353). De igual forma, el Tribunal Especial Independiente para
Sierra Leona (en adelante, TEISL) sostiene que: “La prohibicién de la escla-
vitud es una norma consuetudinaria del derecho internacional y el estableci-
miento de esclavizar como un crimen contra la humanidad est4 firmemente
consolidado. Asi, la esclavitud con la finalidad del abuso sexual es una prohi-
bicién jus cogens de la misma manera como la esclavitud con la finalidad del
trabajo fisico” (TEISL 2007: pérrafo 705).

El Comité de Derechos Humanos al abordar el tema de las reservas al
PIDCEP, senal6 que “las disposiciones del Pacto que son de derecho internacio-
nal consuetudinario (y a fortiori cuando tienen el cardcter de normas peren-
torias) no pueden ser objeto de reservas. Asi pues, un Estado no puede reser-
varse el derecho de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas
a tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamen-
te a las personas de la vida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las per-
sonas, de denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religion, de presu-
mir que una persona es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecu-
tar a mujeres embarazadas o a nifos, de permitir el fomento del odio nacio-
nal, racial o religioso, de denegar a las personas en edad nubil el derecho a
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contraer matrimonio o el de denegar a las minorias el derecho a gozar de su
propia cultura, profesar su propia religién o utilizar su propio idioma. Y, aun-
que las reservas a cldusulas concretas del articulo 14 puedan ser aceptables,

no lo serfa una reserva general al derecho a un juicio con las debidas garan-
tias” (Comité DDHH 1994: parrafo 8).

En el caso de la Comisién de Derecho Internacional, hay una serie de
comentarios sobre las normas imperativas en sus diversos documentos de tra-
bajo. He seleccionado dos temas abordados por la Comisién donde se con-
centran esos comentarios: la propia elaboracién del proyecto de la Conven-
cién de Viena (1969) y el proyecto de la “Responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos” (2001)7¢),

En cuanto a los trabajos preparatorios de la Convencién de Viena (1969),
los diferentes Relatores responsables del tema dentro de la CDI fueron ela-
borando distintas propuestas que terminaron materializindose en el proyec-
to presentado a la Conferencia de Estados. Merece atencién el proyecto del
Relator Waldock, en la que se propone expresamente como causal de nulidad
por violacién de una norma imperativa: el uso o amenaza de la fuerza en con-
travencion de la Carta de las Naciones Unidas; cualquier acto u omisién cali-
ficado por el derecho internacional de delito internacional; o cualquier acto u
omisién a cuya eliminacién o sancién deba contribuir todo Estado por exigirlo
asi el derecho internacional (citado por GOMEZ ROBLEDO 1982: 40). Di-
cha propuesta fue suprimida dentro de las discusiones al interior de la CDI por
considerar que era preferible no establecer un listado de casos de jus cogens.

Respecto al proyecto de la “Responsabilidad del Estado por hechos in-
ternacionalmente ilicitos””), se debe destacar especialmente los articulos 26
(Cumplimiento de normas imperativas)® y 40 (Aplicacién del presente capi-
tulo a las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas
de derecho internacional general)®, en donde la CDI considera que la viola-

(16) También hay material muy valioso en los documentos de la CDI sobre el proyecto de las “Reservas
a los tratados”. Véase (CDI 2002: parrafos 59-100).

(17) El proyecto fue aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en sus sesiones 2702° a
2709° celebradas del 6 a 9 de agosto de 2001, remitiéndolo a la Asamblea General de Naciones
Unidas, que lo aprob6 bajo la Resolucion 56/82 (12 de diciembre de 2001), en la que toma nota
de los articulos presentados por la CDI.

(18) Elarticulo 26 establece: “Ninguna disposicion del presente capitulo excluird lailicitud de cualquier
hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligacién que emana de una norma
imperativa de derecho internacional general”.

(19) El articulo 40 establece: “1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad internacional
generada por una violacién grave por el Estado de una obligacién que emane de una norma im-
perativa del derecho internacional general. 2. La violacién de tal obligacion es grave si implica
el incumplimiento flagrante o sistemético de la obligacién por el Estado responsable”.
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cién grave de las normas imperativas generan una responsabilidad de los Es-
tados®?., En sus Comentarios al articulo 26 del proyecto, la CDI sefiala que
“los criterios para identificar las normas imperativas de derecho internacio-
nal general son exigentes. El articulo 53 de la Convencién de Viena no solo
requiere que la norma redna todos los criterios necesarios para ser reconoci-
da como de derecho internacional general, vinculante como tal, sino que haya
sido reconocida como de carécter imperativo por la comunidad internacio-
nal de los Estados en su conjunto. Hasta la fecha, son relativamente pocas las
normas imperativas reconocidas como tales. Sin embargo, diversos tribuna-
les, tanto nacionales como internacionales, han afirmado la idea de las nor-
mas imperativas en contextos que no se limitan a la validez de los tratados.
Esas normas imperativas que son claramente aceptadas y reconocidas com-
prenden las prohibiciones de agresién, genocidio, esclavitud, discriminacién
racial, delitos contra la humanidad y tortura, y el derecho a la libre determi-
naci6on” (CDI 2001: 216-217).

Igualmente, la CDI reitera que es inconveniente establecer ejemplos so-
bre las normas imperativas dentro del propio articulado del proyecto®. Por
eso los ejemplos son plantearlos dentro de los comentarios a los articulos. Asi,
sobre el articulo 40 sefiala: “Se conviene generalmente que, entre esas pro-
hibiciones, la prohibicién de la agresion ha de considerarse imperativa. Esto
lo corroboran, por ejemplo, el comentario de la Comisién a lo que luego fue
el articulo 53, las declaraciones no contradichas de los Gobiernos durante la
Conferencia de Viena, las exposiciones de ambas partes en el asunto relativo a
las Actividades militares y paramilitares y la posicion de la propia Corte en ese
asunto. También parece haber un amplio acuerdo respecto de otros ejemplos
citados en el comentario de la Comisién al articulo 53: por ejemplo, la prohi-
bicion de la esclavitud y la trata de esclavos, el genocidio y la discriminacién
racial y el apartheid. Esas practicas han sido prohibidas en tratados y conven-
ciones internacionales que han gozado de amplia ratificacién y que no admi-

(20) “Como parte de ese entendimiento, las referencias anteriores a violaciones graves de obligacio-
nes debidas a la comunidad internacional en su conjunto y esenciales para la proteccién de sus
intereses fundamentales, que en su mayoria se referian a la cuestion de la invocacién tal como
fue expresada por la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona Traction, se
sustituirian por la categoria de las normas imperativas. Era preferible utilizar esta categoria, ya
que se referfa al alcance de las obligaciones secundarias y no a su invocacién. Otra ventaja del
método era que el concepto de normas imperativas estaba ya bien establecido en la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados” (CDI 2001: parrafo 49).

(21) “No es apropiado dar ejemplos de las normas imperativas a que se hace referencia en el texto
del propio articulo 40, como tampoco se hizo en el texto del articulo 53 de la Convencién de
Viena. Las obligaciones a que se refiere el articulo 40 dimanan de aquellas normas sustantivas
de comportamiento que prohiben lo que ha llegado a considerarse intolerable porque representa
una amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y para los valores humanos més
fundamentales” (CDI 2001: 305).
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ten excepciones. En la Conferencia de Viena hubo acuerdo general entre los
Gobiernos en cuanto al caricter imperativo de esas prohibiciones. En lo que
se refiere al cardcter imperativo de la prohibicién del genocidio, estd apoyado
por diversas decisiones de tribunales nacionales e internacionales. Aunque no
se menciona especificamente en el comentario de la Comisién al articulo 53
de la Convencién de Viena, también parece ser aceptado generalmente el ca-
racter imperativo de ciertas otras normas. Esto se aplica a la prohibicién de la
tortura tal como se define en el articulo 1 de la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 16 de diciem-
bre de 1984. El caricter imperativo de esta prohibicién ha sido confirmado
por las decisiones de 6rganos internacionales y nacionales. Teniendo presente
que la Corte Internacional ha definido como ‘inconculcables’ las normas ba-
sicas de derecho humanitario internacional aplicables en los conflictos arma-
dos, pareceria estar justificado que se considerasen también imperativas. Por
tltimo, merece ser mencionada la obligacién de respetar el derecho a la libre
determinacién. Como lo sefal6 la Corte Internacional en el asunto relativo a
Timor Oriental, ‘el principio de libre determinacién (...) es uno de los princi-
pios fundamentales del derecho internacional contemporineo’, que da lugar a
la obligacién de la comunidad internacional en su conjunto de permitir y res-
petar su ejercicio” (CDI 2001: 305-307).

Con todos estos pronunciamientos podemos establecer un listado de
normas de jus cogens, que en algunos casos consagran principios del Derecho
Internacional y, en otros, recogen derechos humanos y derechos humanita-
rios: la prohibicién del genocidio, el principio de inviolabilidad de los diplo-
maticos y de sus locales, la prohibicion de los actos de agresion, uso o amena-
za de la fuerza, la prohibicién de la esclavitud, el principio de igualdad de las
personas ante la ley, la prohibicién de la discriminacién, la privacién abusiva
de la libertad, la prohibicién de la tortura, el derecho a la autodeterminacién
de los pueblos, los principios del Derecho Internacional Humanitario®?. No
se trata de una lista cerrada porque la propia préctica de la comunidad inter-
nacional puede introducir nuevas materias dentro de ella.

Merece destacarse que solo un grupo de derechos humanos recogidos
en los instrumentos internacionales se ubican en las normas de jus cogens. Por
tanto, no se puede afirmar —en la actual etapa del Derecho Internacional- que

(22) También la doctrina se ha pronunciando sobre ejemplos de normas de jus cogens que en general
coinciden con las mencionadas. Véase a manera de ejemplos: (ALEXIDZE 1981: 262-263);
(CASSESE 1993: 77, 241); (GOMEZ ROBLEDO 1982: 102, 155, 185); (MARINO 2005: 83-87);
(MERON 2003: 418); (RAGAZZI 1997: 49-50); (VILLAN DURAN 2002: 100,111).

32




HOMENAJE ANIVERSARIO DE LA SPDTSS

todos los derechos humanos son recogidos en normas de jus cogens®. Por su-
puesto, esto no impide que conforme evolucione el Derecho Internacional se
reconozca a la totalidad del listado de los derechos humanos dentro de esta
categoria de la dogmatica juridica.

En resumen, las normas de jus cogens del Derecho Internacional gene-
ral son las normas imperativas aceptadas y reconocidas por la comunidad in-
ternacional en su conjunto, que siendo inderogables establecen la nulidad de
las normas internacionales que estdn en contradiccién con ellas. Quedando su
identificacién a la préctica de los Estados y a la jurisprudencia internacional.

II. ELJUS COGENS LABORAL

En el listado de normas imperativas destacan claramente para el 4mbito
laboral dos derechos humanos: la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién
de la discriminacién racial. Entendiendo que estos dos derechos humanos labo-
rales estdn recogidos en normas imperativas del Derecho Internacional. No
obstante esto, se trataria de una interpretacion restrictiva ante la propia evo-
lucién de la prictica internacional, en especial en los dltimos afios.

a) La prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre

Como se ha sefialado, la prohibicién de la esclavitud es identificada por
la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction como una de
las obligaciones erga omnes. Por lo que es indiscutible que se trata de un dere-
cho humano recogido en una norma imperativa del Derecho Internacional®¥.
El punto que merece analizarse es si la prohibicion de la esclavitud se extien-
de también a la prohibicién de la servidumbre, tomando en cuenta que am-
bas prohibiciones suelen ser consagradas conjuntamente en los instrumentos
internacionales®).

(23) “Dudarfamos ciertamente en pretender la naturaleza imperativa del cuerpo entero de los derechos
humanos y humanitarios de hoy integramente” (la traduccién es mia) (SIMMA y ALSTON 1992:
103). Ver también (VILLAN DURAN 227-228). Aunque para el Instituto de Derecho Internacional
en su resolucion del Congreso de Santiago de Compostela en 1989, se sostiene que los derechos
humanos en general gozan de ser obligaciones erga omnes (citado por RAGAZZI11997: 141-142).

(24) Se ha interpretado que la sentencia Barcelona Traction de la CIJ al senalar la prohibicién de la
esclavitud se extiende también a la prohibicién del comercio de esclavos (RAGAZZI 1997: 106).
Criterio que fue asumido por el Relator Especial de la CDI en su Quinto Reporte.

(25) El articulo 4 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el articulo 8 parrafos 1y 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 4.1 del Convenio Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales; el articulo 6.1 de la
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En primer lugar, ambos conceptos de esclavitud y de servidumbre pue-
den ubicarse dentro de las més graves violaciones de la libertad de trabajo.
Para la OIT la esclavitud y la servidumbre son dos modalidades del trabajo
forzoso u obligatorio®®. Sin embargo, existen diferencias entre ambas figuras
juridicas por la distinta formulacién legal de las prohibiciones. Por un lado, la
esclavitud y la servidumbre se refieren a los sujetos que sufren esa condicion,
mientras que las prohibiciones del trabajo forzoso se refieren al tipo de rela-
cién existente entre el trabajador y su empleador®”.

En segundo lugar, el concepto de esclavitud lo encontramos en el articulo
1 de la Convencidn sobre la Esclavitud (1926) cuando sefiala: “La esclavitud
es el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atribu-
tos del derecho de propiedad o algunos de ellos”. Esto se complementa con
el Estatuto de Roma (1998): “Por ‘esclavitud’ se entendera el ejercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos,
incluidos el ejercicio de esos atributos en el trifico de personas, en particular
mujeres y nifios” (articulo 7, 2, ¢). En el caso del concepto servidumbre lo po-
demos ubicar en la Convencién suplementaria sobre la esclavitud (1956) bajo
el articulo 1: “a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién
que resulta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar sus
servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como ga-
rantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no
se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracién ni se define la na-
turaleza de dichos servicios; b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicién
de la persona que estd obligada por la ley, por la costumbre o por un acuer-
do a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a pres-
tar a esta, mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios,

Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 5 de la Carta Africana de los De-
rechos Humanos y de los Pueblos. Al lado de estos instrumentos internacionales mencionados,
especificamente se han elaborado tratados universales sobre la materia. La Convencién sobre la
Esclavitud (25 de setiembre de 1926), el Convenio para la represion de la trata de personas y de
la explotacién de la prostitucion ajena (2 de diciembre de 1949), el Protocolo para modificar la
Convencién sobre la Esclavitud (23 de octubre de 1953) y la Convencién suplementaria sobre la
abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y préicticas andlogas a la esclavitud
(7 de setiembre de 1956). Mencién aparte es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(17 de julio de 1998) que dentro de sus articulos ubica a la esclavitud y otros actos inhumanos
de caracter similar como crimenes de lesa humanidad (articulo 7, 1, c y k).

(26) Tanto en los Informes Globales de 2001, 2005 y 2009 sobre el trabajo forzoso, se consideran a
la esclavitud y la servidumbre por deudas como formas tradicionales del trabajo forzoso (OIT
2001: parrafo 1; OIT 2005: parrafos 26 y 27; OIT 2009: parrafo 19 y 39).

(27) “Naturalmente, algunas manifestaciones de la esclavitud (por ejemplo, la servidumbre) a menudo
se yuxtaponen con el trabajo forzoso, pero ellos deberian ser tomados separadamente debido
a las diferencias esenciales en sus formulaciones legales de sus prohibiciones” (la traduccién es
mia) (DRZEWICKI 2001: 229). Ver también (OIT 2005: parrafo 16).

34




HOMENAJE ANIVERSARIO DE LA SPDTSS

sin libertad para cambiar su condicién”. Al comparar ambos conceptos exis-
te una raiz comun que es la ausencia de libertad en la persona que ejercita el
trabajo. En ambos conceptos la persona se convierte en un objeto que esta a
disposicién de un tercero, ya sea como el ejercicio de atributos del derecho de
propiedad o como el estado en que se ejerce autoridad sobre él.

En mi opinién, podria interpretarse que la mencién de la prohibicién
de la esclavitud senalada por la Corte Internacional de Justicia incluye tam-
bién a la prohibicién de la servidumbre, en razén de que los instrumentos in-
ternacionales los equiparan conjuntamente dentro de sus textos y porque com-
parten una rafz comun en sus definiciones. Refuerza este argumento el trata-
miento juridico simultdneo que le dispensan los instrumentos internacionales
de derechos humanos. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 4 parrafo 2, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos en su articulo 15, y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en su articulo 27 parrafo 2, al regular la eventual suspensién de la aplica-
cién de los derechos humanos ante una situacién de emergencia nacional, ex-
presamente sefialan que la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la
servidumbre se encuentran excluidas de este supuesto.

En resumen, postularia que tanto la prohibicién de la esclavitud y la
prohibicién de la servidumbre se encuentran recogidas en una norma impera-
tiva del Derecho Internacional general.

b)  La prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio

Un tema colindante es la relacién entre la prohibicién de la esclavitud
y la prohibicién del trabajo forzoso, especialmente si ambas son figuras juri-
dicas equiparables o si son sustancialmente diferentes. Esto es mas relevan-
te desde que la Comisién de Derecho Internacional se pronuncié en sus co-
mentarios a su proyecto de Cédigo de Crimenes en contra de la paz y de la
humanidad (1996). Conforme a su articulo 18: Enslavement®® es un crimen
de lesa humanidad® y “Enslavement significa el establecer o mantener sobre

(28) Enslavement ha sido traducido oficialmente al castellano como “esclavitud”, aunque en sentido
estricto no existe una traduccién para dicha palabra en nuestro idioma. Mds atin cuando existe
el término en inglés slavery al que le corresponderia dicha traduccién. Sin embargo, el Derecho
Penal Internacional interpreta que ambos términos son similares, conforme lo ha expresado en
sus sentencias el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY 2001: parrafo 523) y
(TPIY 2002a: 356) y el Tribunal Especial Independiente para Sierra Leona (TEISL 2007: parrafo
743).

(29) El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional lo recogié en su articulo 7,1,c). De igual
modo, fue recogido en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales: el articulo 5,c del
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia; el articulo 3,c del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda; vy, el articulo 2,c del Tribunal Especial Independiente para Sierra Leona.
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personas una condicién de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso contra-
rio a las bien establecidas y ampliamente reconocidas normas del derecho in-
ternacional” (CDI 1996: 105). Siguiendo a la CDI podriamos entender que
enslavement agrupa a las tres figuras juridicas, aunque siendo distintas cada
una de ellas. Con posterioridad al comentario de la Comisién, el TPIY, apo-
yandose en el referido comentario, considera: “[que las] formas contempo-
raneas de esclavitud forman parte de enslavement como un crimen en contra
de la humanidad bajo el derecho consuetudinario internacional” (la cursiva es
mia) (TPIY 2002b: parrafo 117). De este modo, la jurisprudencia internacio-
nal considera que el trabajo forzoso estd subsumido dentro de la prohibicion
de la esclavitud (enslavement) como un crimen contra la humanidad y forma
parte dentro del listado de prohibiciones recogidas en normas imperativas del
Derecho Internacional general.

Lo que se ha producido en realidad es que durante los tltimos afios hay
un proceso de ampliacién simultdnea del contenido juridico de la prohibicién
de la esclavitud (enslavement) y de la prohibicién del trabajo forzoso, provo-
cando una yuxtaposicién entre ambas prohibiciones, aunque sin coincidir ple-
namente su contenido juridico. En el caso de la prohibicién de la esclavitud,
la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre las Formas Contemporaneas
de la Esclavitud sefala como sus modalidades: a) la servidumbre por deudas;
b) la servidumbre; c) el trabajo forzoso; d) la esclavitud infantil; e) la esclavi-
tud sexual; f) el matrimonio forzado; y g) la venta de esposas. En el caso de
la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, el Estudio General “Erradi-
car el trabajo forzoso” (2007) de la Comisién de Expertos de la OIT sena-
la como sus modalidades: a) la esclavitud, practicas anédlogas a la esclavitud
y otras formas ilicitas de trabajo obligatorio®?; b) la trata de personas con fi-
nes de explotacién®V; ¢) el trabajo forzado u obligatorio impuesto por el Es-
tado con fines de produccién o servicios; d) la privatizacién de las carceles y
trabajo penitenciario; e) la pena de prestacion de trabajo de utilidad publica;
f) el trabajo obligatorio como condicién para preservar prestaciones de de-
sempleo; v, g) la obligacién a realizar horas extraordinarias bajo amenaza de
una pena. Esto podria explicar por qué la jurisprudencia penal internacional
alude de manera indistinta en sus pronunciamientos tanto a la prohibicién de
la esclavitud como a la prohibicién del trabajo forzoso®?.

(30) La Comisién de Expertos ubica dentro de esta modalidad a las servidumbres por deudas (OIT
2007: parrafo 71). Véase también (OIT 2009: parrafo 40).

(31) La Comisién de Expertos ubica dentro de esta modalidad a la explotacién sexual y la prostitucion
forzosa (OIT 2007: parrafo 78).

(32) El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en el caso “Kunarac, Kovac y Vukovic”
sefiala precisamente refiriéndose a la esclavitud (enslavement) que: “Esta definicién puede ser
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Si bien no existe un pronunciamiento judicial estableciendo que la prohi-
bicién general del trabajo forzoso u obligatorio se encuentra recogida en una
norma imperativa o de jus cogens, la jurisprudencia de los tribunales pena-
les internacionales resalta que la violacién de la prohibicion del trabajo for-
zoso configura un crimen contra la humanidad®®. En sentido estricto, la ju-
risprudencia internacional apunta que algunas determinadas modalidades de
la prohibicién del trabajo forzoso se encuentran recogidas por normas impe-
rativas. Asi, las ya mencionadas sentencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia en materia de prohibicién de la esclavitud. Asimismo, la sentencia de la
Sala de Apelaciones del TPIY sefiala que en el momento pertinente a los pre-
suntos delitos, las formas contemporaneas de la esclavitud (enslavement) for-
maban parte de la esclavitud como crimen de lesa humanidad bajo la costum-
bre internacional (TPTY 2002b: parrafo 117). En el caso “Krnojelac”, el TPIY
afirma: “la esclavitud constituye una violacién del derecho internacional hu-
manitario. La esclavitud es expresamente prohibida por el Protocolo adicio-
nal II, articulo 4 (‘garantias fundamentales’), (...). Ademas, los delitos de es-
clavitud o servidumbre se identifican como un crimen contra la humanidad en
virtud de la Carta de Niremberg y el Estatuto de Tokio (la traduccién es
mia)” (TPIY 2002a: parrafo 352). Asi, como la mencionada sentencia del
caso “Brima, Kanara y Kanu” ante el Tribunal Especial Independiente para
Sierra Leona, donde expresamente el Tribunal afirma que la prohibicién de
la esclavitud sexual se encuentra recogida en una norma de jus cogens (TEISL
2007: parrafo 705).

En resumen, algunas modalidades de la prohibicién del trabajo forzo-
so u obligatorio, conforme al listado de la Comisién de Expertos de la OIT,
se encuentran recogidas en normas de jus cogens, tales como la esclavitud,
practicas andlogas a la esclavitud y otras formas ilicitas de trabajo obligato-
rio; y, la trata de personas con fines de explotacion. En otras palabras, la in-
terseccion entre la prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre con la
prohibicién del trabajo forzoso seria el contenido protegido por las normas
de jus cogens.

mds amplia que la tradicional y, a veces definiciones aparentemente distintas de la esclavitud, la
trata de esclavos y la servidumbre, o trabajo obligatorio o forzados se encontrasen en otras dreas
del derecho internacional. Esto se evidencia en particular por los distintos casos de la Segunda
Guerra Mundial (...), que han incluido el trabajo forzoso u obligatorio en virtud de la esclavitud
como crimen contra la humanidad. En las labores de la Conferencia Internacional del Trabajo,
se discutié esto anteriormente, apoyando esta conclusién (la traduccién es mia)” (TPIY 2001:
parrafo 541). Véase también (TPIY 2002b: parrafo 117).

(33) Véase las sentencias (TPIY 2001: parrafos 539-543), (TPIY 2002a: parrafos 349-360), (TPIY
2002b: péarrafos 116-124), (TPIY 2003: parrafos 191-203), (TEISL 2007: parrafos 739-749) y
(TEISL 2008: parrafos 170-174).
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) La prohibicion de las peores formas de trabajo infantil

En una situacién similar al caso de la prohibicién del trabajo forzoso u
obligatorio se encuentra la prohibicién de las peores formas de trabajo infan-
til, conforme a la jurisprudencia internacional.

El articulo 3 del Convenio N° 182 de la OIT sobre las peores formas de
trabajo infantil establece como sus modalidades: “(a) todas las formas de es-
clavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, como la venta y la trata de ni-
nos, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso
u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para
utilizarlos en conflictos armados; (b) la utilizacidn, el reclutamiento o la ofer-
ta de nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones
pornogrificas; (c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifos para la
realizacién de actividades ilicitas, en particular la produccion y el tréfico de es-
tupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes,
y (d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a
cabo, es probable que daiie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios”.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional establece que son crimenes
de guerra: la esclavitud sexual (articulo 8, 2, b, xxii)®* y reclutar o alistar a
ninos menores de 15 afos en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades (articulo 8, 2, b, xxvi). Estos dos
crimenes internacionales coinciden con modalidades prohibidas de las peores
formas de trabajo infantil®9.

Para el caso de la esclavitud sexual se ha mencionado anteriormente que
la jurisprudencia internacional fue precisa en considerar que su prohibicién
se encuentra recogida por una norma imperativa del Derecho Internacional
general. Para el caso del reclutamiento infantil, el Tribunal para Sierra Leona
sefial6 que, con anterioridad a noviembre de 1996, el delito cristalizé en la
costumbre internacional, independientemente de si se comete en un conflicto
armado interno o en un conflicto armado internacional (TEISL 2004: parra-
fo 17)69, Su configuracién como un crimen internacional lo ubica dentro del
orden publico internacional.

(34) También es considerada la esclavitud sexual como un crimen contra la humanidad por el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (articulo 7, 1, g) y, como también se ha resaltado en la jurispru-
dencia internacional analizada en el presente Estudio.

(35) También se encuentran recogidas en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(articulo 4, e) y en el Tribunal Especial Independiente de Sierra Leona (articulos 2, g, y 4, ¢,
respectivamente).

(36) Véase también (TEISL 2007: parrafo 728).
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De este modo, estas dos modalidades de las peores formas de trabajo
infantil estdn recogidas en normas imperativas o de jus cogens, recibiendo sus
perpetradores la condena de los tribunales penales internacionales. La ten-
dencia de la jurisprudencia internacional seria incluir las restantes modalida-
des prohibidas de las peores formas de trabajo infantil senaladas por el Con-
venio N° 182 de la OIT.

d) La prohibicion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion

Respecto a la prohibicién de la discriminacion, igualmente la Corte In-
ternacional de Justicia lo sefiala como una de las obligaciones erga omnes, pero
refiriéndose especificamente a la prohibicion de la discriminacién racial. Lo
que fundamenta la prohibicion de la discriminacién es asegurar que las per-
sonas no sufran ningtn tipo de humillacién en su dignidad humana motiva-
das por diferencias o distingos peyorativos. Sin duda, la discriminacién racial
ha sido la modalidad que mads se ha presentado en la civilizacién hasta extre-
mos como el apartheid. Por eso, no es extrafio que la CIJ se haya pronuncia-
do precisamente sobre ella. Pero no debemos interpretar que las demas moda-
lidades discriminatorias son excluidas del 4mbito de las normas imperativas.

El pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respalda esta interpretacion, al establecer el tribunal regional que la prohibi-
cién de la discriminacién en sus diferentes modalidades es recogida por las
normas de jus cogens del Derecho Internacional general. Asi, sefala que “no
se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por mo-
tivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién”
(Corte IDH 2003: parrafo 101).

Apoyandome en el pronunciamiento de la CIJ y de la Corte Interameri-
cana se puede afirmar que la prohibicién de la discriminacién en sus diferen-
tes modalidades se encuentra recogida en una norma imperativa del Derecho
Internacional general.

En conclusién, la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre, al-
gunas modalidades de la prohibicién del trabajo forzoso y de la prohibicién
de las peores formas de trabajo infantil, asi como la prohibicién de la discri-
minacién en el dmbito laboral, constituyen en la etapa actual del Derecho In-
ternacional general los derechos humanos laborales recogidos en normas im-
perativas o de jus cogens.
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III. LA EFICACIA JURIDICA DEL JUS COGENS LABORAL EN LOS
ORDENAMIENTOS NACIONALES

La conformacion de un jus cogens laboral significaria que cualquier tra-
tado internacional que esté en oposicién a estos derechos humanos laborales
serfa nulo, conforme al articulo 53 de la Convencién de Viena. Aunque resul-
ta dificil pensar que los Estados celebren un tratado que establezca la esclavi-
tud o la servidumbre en sus territorios®”, con lo que en apariencia careceria
de un efecto real sobre la normativa internacional.

Sin embargo, en la doctrina juridica se discute si las normas imperativas
también pueden declarar la nulidad sobre los actos unilaterales de los Estados
que estén en oposicién a ellas®®. Esto resulta importante, porque es concebi-
ble una legislacién interna o una sentencia judicial que estén en conflicto con
una norma imperativa del Derecho Internacional general en vez de un trata-
do internacional.

En principio, un Estado estd sometido a las normas de jus cogens, inclu-
yendo las que recogen derechos humanos, por lo que estd obligado a respe-
tarlas tanto en el ordenamiento internacional como en el nacional. Esta obli-
gacion de respetar las normas imperativas del Derecho internacional en el or-
denamiento nacional supone que los actos unilaterales del Estado también se
encuentran sometidos a ellas.

Los internacionalistas que postulan la imperatividad de las normas de jus
cogens sobre los actos unilaterales de los Estados lo justifican en diversos argu-
mentos. En primer lugar, se sefiala que la violacién de una obligacién interna-
cional impuesta por una norma imperativa puede darse por medio de un tra-
tado o un acto unilateral y no se podria justificar que la violacién desaparece

(37) “De hecho, los Estados no concluyen acuerdos para cometer torturas o genocidios o esclavizar
pueblos. Algunos ejemplos comunes de jus cogens citados en la literatura legal son en realidad
hypothéses de école. Por otra parte, los Estados no estdn inclinados a contestar la absoluta ilegalidad
de los actos prohibidos por el principio de jus cogens. Cuando dichos actos ocurren, los Estados
lo niegan de hecho o justifican las violaciones de una manera sutil o con argumentos ingeniosos.
Asi, mientras el principio de jus cogens tiene un valor moral y potencial, su importancia practica
inmediata para la validez de los acuerdos es limitada. Sin embargo, cuando viene a balancear
un derecho humano que ha asumido el status de jus cogens contra otro derecho humano que no
ha ganado tan elevado status, el concepto puede ser relevante” (la traduccién es mia) (MERON
1986: 190-191). Ver también (PASTOR RIDRUEJO 1979: 582); (GAJA 1981: 279).

(38) “Los comentarios de la Comisién de Derecho Internacional sobre el articulo 50 (articulo 53),
establecieron que la no derogaciéon de una norma de jus cogens estd permitido ‘incluso’ por
acuerdos entre Estados, asi sugiriendo que alcanza mds alld del derecho de los tratados fue
contemplado. La aplicacién de la doctrina del jus cogens para actos unilaterales es ampliamente,
pero no undnimemente aceptado” (la traduccién es mia) (MERON 2003: 421).
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por la validez del acto unilateral del Estado®®. En segundo lugar, los Estados
no serian inmunes por su jurisdiccién nacional para contravenir una norma
imperativa a través de un acto unilateral®?. Aunque existe una préctica con-
tradictoria sobre la materia“?. En tercer lugar, las normas imperativas al im-
poner obligaciones erga omnes los hace prevalecer sobre la normativa nacio-
nal y su incumplimiento supondria una responsabilidad internacional del Es-
tado infractor®?. En cuarto lugar, las normas imperativas constituyen el or-
den publico internacional y no cabe que sus efectos se vean restringidos por
actos unilaterales de los Estados®?.

39)

(40)

(41)

(42)

43)

“La necesidad por trasladar la causa de una posible violacién de una obligacién impuesta por una
norma imperativa parece ser aplicable de la misma forma para los tratados y los actos unilaterales
(...). Observando mas all4 de la Convencién de Viena, parece razonable que si un acuerdo o un
acto unilateral es nulo porque este intenta justificar la violacién de una obligacién impuesta por
una norma imperativa, la misma violacién no puede ser justificada” (la traduccién es mia) (GAJA
1981: 295).

“Ademads, las normas imperativas pueden chocar con la inmunidad estatal de la jurisdiccion de
los Estados extranjeros, en que ellas pueden eliminar tal inmunidad. El juez Wald, un miembro
de la Corte Federal de Apelaciones norteamericana, argumenté convincentemente en su Opinién
Disidente en Princz vs. la Repiiblica Federal de Alemania que ‘un Estado nunca es titular para una
inmunidad de cualquier acto que contravenga a una norma de jus cogens, sin importar dénde o
en contra de quien que actos fueron perpetrados’. También como el Tribunal Penal Internacional
para la Ex Yugoslavia sefialé en Furundzija, las normas imperativas pueden producir efectos
legales ‘en el nivel del derecho local’: ellas deslegitiman cualquier acto legislativo o administrativo
autorizando la conducta prohibida. Consecuentemente, medidas nacionales (incluyendo leyes
nacionales otorgando amnistia a los autores de conductas prohibidas) 7o pueden ser acordes con
el reconocimiento legal internacional o cualquier razén son no oponibles para los otros Estados
(...). Es interesante resaltar que los tribunales espafiolas también han tomado recientemente esta
posicion conforme a las normas de amnistia, la cual ellos han sefialado inaplicables por estar en
contra del ius cogens (Casos Scilingo y Pinochet)” (la traduccién es mia) (CASSESE 2005: 208).

Véase la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el Caso Al Adsani vs. Reino
Unido.

“Una norma de ius cogens internacional general también exige, en abstracto, ser hecha prevalecer
sobre cualquier norma de Derecho interno contraria a ella, incluso si pertenece a la Constitucién
estatal. Si no fuera hecha prevalecer por un Estado en un determinado conflicto entre normas,
aquel incurrirfa en la correspondiente responsabilidad internacional que serfa invocable por
los procedimientos regidos por el propio Derecho internacional. Asi, puesto que todos y cada
una de esas normas imperativas imponen obligaciones erga omnes, es decir obligaciones frente
a la Comunidad internacional cuyo cumplimiento puede ser exigido por todos los sujetos de
su ordenamiento y en particular por todos los Estados, también todos estos pueden invocar tal
responsabilidad internacional y, en el supuesto de haber sido ‘lesionados’, exigir una reparacién
plena” (MARINO 2005b: 827). Ver también (CANCADO 2003: pérrafo 70).

“Del dmbito de la ley internacional estd no solamente excluida la conclusion de tratados contrarios
a estos principios, sino que todo otro acto o accién cuyo objeto o fin no guarde conformidad
con estos principios debe igualmente considerarse como desprovisto de todo efecto (...) Si existe
un ius cogens internacional, debe, en efecto, tener necesariamente por efecto el de producir la
nulidad de todo acto juridico y de toda accién de los Estados por causa ilicita. Si un acuerdo no
conforme a las normas de ius cogens se tiene por nulo, es porque sus efectos son contrarios al
orden piblico internacional. ¢Cémo podria entonces concebirse que este efecto no se extienda
a todo acto o a toda accién jerdrquicamente inferior a los tratados?” (SUY, citado por GOMEZ
ROBLEDO 1982: 211-212). Ver también (CANCADO 2003: parrafo 68).
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La jurisprudencia internacional también ha considerado que las normas
imperativas se aplican sobre los actos unilaterales de los Estados. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos sostiene: “En su evolucién y por su propia
definicidn, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los tratados. El domi-
nio del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho internacio-
nal general, y abarcando todos los actos juridicos. El jus cogens se ha manifes-
tado, asi, también en el derecho de la responsabilidad internacional de los Es-
tados, y ha incidido, en tltima instancia, en los propios fundamentos del or-
den juridico internacional” (Corte IDH 2003b: parrafo 99).

El TPIY en el caso Furundzija analizando la naturaleza de jus cogens en
la prohibicién de la tortura postula que tiene efectos interestatales: “En el ni-
vel interestatal, sirve para deslegitimar internacionalmente todo acto legislati-
vo, administrativo o judicial que autorice la tortura. Careceria de sentido ar-
gumentar, por un lado, que debido al valor de jus cogens de la prohibicién de
la tortura, las normas consuetudinarias o convencionales que permitan la tor-
tura serfan nulas y sin efectos juridicos ab initio y, posteriormente, hacer caso
omiso de un Estado que, por decir, adoptase medidas nacionales autorizando
o condenando la tortura o absolviera a sus autores a través de una ley de am-
nistia. Si tal situacion llegase a ocurrir, las medidas nacionales, en violacién
del principio general y de toda disposicién convencional relevante, produciria
los efectos juridicos mencionados anteriormente y, ademds, no se le concede-
ria reconocimiento juridico internacional. Se podrian iniciar procedimientos
judiciales por las victimas potenciales si ellas tuvieran locus standi ante un 6r-
gano judicial o internacional competente para pedirle que declare que la me-
dida nacional es ilegal internacionalmente; o la victima podria plantear una
reclamacién civil por dafos ante un tribunal extranjero, al que por tanto se le
pediria inter alia que ignorase el valor juridico de un acto nacional que la au-
toriz6. Mds importante atin es que los autores de la tortura que actuasen por
cuenta de o beneficidindose de esas medidas nacionales pueden sin embargo
ser declarados responsables penales de tortura, ya sea en un Estado extran-
jero o en su propio Estado bajo un régimen posterior. Expuesto mas breve-
mente, a pesar de una eventual autorizacién nacional de un 6rgano legislati-
vo o judicial en violacién del principio que prohibe la tortura, los individuos
siguen obligados a cumplir ese principio” (TPIY 1998: parrafo 155)“%. Los
efectos que le reconoce el Tribunal a la prohibicién de la tortura por su caréc-
ter de jus cogens pueden extenderse a todas las normas imperativas que reco-
gen derechos humanos.

(44) He tomado la traducciéon de (BOU FRANCH 290-291).
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De igual modo, se ha interpretado desde la Comisién de Derecho Inter-
nacional cuando afirma: “Hasta la fecha, son relativamente pocas las normas
imperativas reconocidas como tales. Sin embargo, diversos tribunales, tanto na-
cionales como internacionales, han afirmado la idea de las normas imperativas
en contextos que no se limitan a la validez de los tratados” (CDI 2001: 216)®5.

Si cabia alguna duda sobre la aplicacién de las normas imperativas so-
bre los actos unilaterales de los Estados, esto desaparece con la jurisprudencia
internacional resefiada y los comentarios de la Comisién de Derecho Interna-
cional. En otras palabras, cualquier tratado internacional o acto unilateral de
los Estados seria nulo si esta en conflicto con los derechos humanos laborales
recogidos en las normas imperativas del Derecho Internacional general. Asi,
el jus cogens laboral gozaria de un caricter imperativo sobre el ordenamiento
internacional como sobre los nacionales.

Si un tratado internacional o un acto unilateral de un Estado —una ley,
una sentencia, una norma administrativa, etc.,— estd en oposicién con una nor-
ma imperativa del Derecho Internacional general seria declarado nulo.

REFLEXION FINAL

La inclusion de los derechos laborales en los instrumentos internacio-
nales de los derechos humanos supuso colocar a este selecto grupo de dere-
chos en la caspide del ordenamiento internacional, con obligaciones vinculan-
tes para los Estados y sometidos a procedimientos de control internacional.

En mi opinién, hay que resaltar la existencia de un jus cogens laboral.
En ese listado de normas imperativas del Derecho Internacional general esta-
blecido por la jurisprudencia internacional y la practica de los Estados, se ubi-
can la prohibicién de la esclavitud, la prohibicién de la servidumbre, algunas
modalidades de la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio y de las peo-
res formas de trabajo infantil, y la prohibicién de la discriminacién en mate-
ria de empleo y ocupacion.

La importancia del jus cogens laboral reside en que cualquier tratado in-
ternacional o acto unilateral de los Estados seria nulo si estd en conflicto con
los derechos humanos laborales recogidos en las normas imperativas del De-
recho Internacional general. Asi, el jus cogens laboral gozaria de un caricter

(45)  Ver también (SIMMA 1994: 288).
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imperativo sobre el ordenamiento internacional y los ordenamientos nacio-
nales, respectivamente.
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