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RESUMEN

La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados reconoce el concepto de ius cogens como normas imperativas 
del derecho internacional. Según la teoría de la humanización del derecho internacional, el ius cogens expresa la ética y 
la protección de los valores morales de la humanidad, en los que se fundamenta la comunidad de Estados. Los derechos 
humanos, inherentes a la condición humana, son de gran importancia y los países han establecido organizaciones para 
universalizarlos mediante instrumentos internacionales. Sin embargo, no todas las normas de derechos humanos son consi-
deradas ius cogens. Por lo tanto, esta investigación tiene como objetivo analizar la influencia de la protección internacional 
de los derechos humanos en el ius cogens y cómo adquieren esta condición en la protección de las personas. Se realizó 
una investigación cualitativa utilizando métodos analítico-sintéticos e histórico-lógicos, empleando un enfoque documental 
y un diseño investigativo no experimental. Se llevó a cabo una exhaustiva investigación bibliográfica para comprender los 
conceptos jurídicos. Como conclusión, se determinó que no todas las normas internacionales que protegen los derechos 
humanos son consideradas ius cogens. Esto sugiere la posibilidad de establecer una jerarquía entre los derechos humanos, 
donde aquellos reconocidos con esta condición se considerarían superiores a aquellos que no poseen el carácter de ius 
cogens.
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ABSTRACT

The Vienna Convention on the Law of Treaties recognizes the concept of jus cogens as peremptory norms of international 
law. According to the theory of the humanization of international law, ius cogens expresses the ethics and protection of the 
moral values of humanity, on which the community of states is based. Human rights, inherent to the human condition, are of 
great importance and countries have established organizations to universalize them through international instruments. Howe-
ver, not all human rights norms are considered jus cogens. Therefore, this research aims to analyze the influence of interna-
tional protection of human rights on ius cogens and how they acquire this status in the protection of individuals. Qualitative 
research was conducted using analytical-synthetic and historical-logical methods, employing a documentary approach and 
a non-experimental research design. Exhaustive bibliographic research was carried out to understand the legal concepts. 
As a conclusion, it was determined that not all international norms that protect human rights are considered ius cogens. This 
suggests the possibility of establishing a hierarchy among human rights, where those recognized with this status would be 
considered superior to those that do not possess the character of ius cogens.
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INTRODUCCIÓN

Los derechos humanos son inherentes a todos los indi-
viduos debido a su condición de seres humanos. Estos 
derechos son universales y no están condicionados por la 
nacionalidad, el sexo, el origen étnico o nacional, el color 
de piel, la religión, el idioma u cualquier otra característi-
ca. Los derechos humanos abarcan desde los derechos 
fundamentales, como el derecho a la vida, hasta aque-
llos que aseguran una vida digna, como el derecho a la 
alimentación, a la educación, al trabajo, a la salud y a la 
libertad (Naciones Unidas, 2019).

La dignidad humana y los derechos humanos están es-
trechamente relacionados y no pueden ser considerados 
por separado, ya que existe una correlación directa entre 
ellos. Cuando los derechos humanos son ejercidos por 
las personas y respetados por los Estados, se exalta la 
dignidad humana.

En cuanto a la naturaleza de los derechos humanos, 
existen dos perspectivas principales. Una perspectiva 
sostiene que los derechos humanos son aquellos que el 
Estado otorga en su ordenamiento jurídico, mientras que 
la otra perspectiva indica que el Estado solo los reconoce 
y garantiza en cierta medida. La corriente positivista se 
encuentra dentro de la primera perspectiva, mientras que 
los iusnaturalistas se alinean con la segunda (Thielbörger, 
2019).

Desde la perspectiva del positivismo, se entiende que es 
el orden jurídico el que confiere la condición de persona 
al ser humano. En otras palabras, el concepto de perso-
na es una categoría jurídica que puede ser otorgada o 
negada, y un individuo puede ser excluido de ella. Por 
otro lado, desde la concepción del derecho natural, el 
ser humano es considerado persona y titular de derechos 
y obligaciones simplemente por el hecho de existir. En 
consecuencia, el Estado no puede ignorar esta condición 
(Thielbörger, 2019).

Las definiciones de los derechos humanos varían y de-
penden de la perspectiva filosófica adoptada por cada 
autor. En este sentido, Lohmann (2016) adopta una pos-
tura dualista al considerar tanto el enfoque iusnaturalista 
como el positivista al definir los derechos humanos como: 

Facultad que la norma atribuye de protección a la perso-
na, en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a 
su participación política y social, o a cualquier otro aspec-
to fundamental que afecte a su desarrollo integral como 
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo 
el respeto de los demás hombres, de los sociales y del 
Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato 
coactivo del Estado en caso de infracción.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia 
(UNICEF) define los derechos humanos como normas 
que reconocen y protegen la dignidad de todos los se-
res humanos. Estos derechos regulan la forma en que los 
individuos viven en sociedad y se relacionan entre sí, así 
como sus interacciones con el Estado y las obligaciones 
del Estado hacia ellos.

La protección internacional de los derechos humanos es 
una característica del Nuevo Derecho Internacional, que 
comienza a desarrollarse al finalizar la Primera Guerra 
Mundial, en respuesta a las preocupaciones pacifistas 
que condujeron a la creación de las primeras organiza-
ciones internacionales, como la Sociedad de Naciones. 
Este proceso también implica la revisión del concepto 
de soberanía nacional y la naturaleza de los sujetos del 
Derecho Internacional (Argés, 2018).

El impulso hacia la internacionalización de los derechos 
humanos ha demostrado que el desarrollo del derecho 
internacional no se limita exclusivamente a la voluntad 
de los Estados. Esto es especialmente relevante cuan-
do se considera que los Derechos Humanos constituyen 
ius cogens, es decir, normas imperativas de derecho in-
ternacional que imponen obligaciones vinculantes a los 
Estados (Vargas, 2015).

A pesar de ser un concepto antiguo, el ius cogens ha 
adquirido una mayor importancia en el escenario mul-
tilateral, llegando a ser considerado como una especie 
de Constitución jurídico-política del orden público inter-
nacional. Sin embargo, la opinión jurídica mayoritaria ha 
optado por incluir dentro de este concepto únicamente 
las normas relacionadas con la estructura internacional, 
como las normas de guerra, la protección del Corpus 
Iuris Internacional de Protección (que abarca los asun-
tos relacionados con los derechos humanos), el Derecho 
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de 
los Refugiados y el Derecho Penal Internacional (Vargas, 
2015).

El ius cogens, desde una perspectiva normativa, está es-
tablecido en el artículo 53 de la Convención de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados (CVDT) en los siguientes 
términos. Es nulo todo tratado que, en el momento de su 
celebración, esté en oposición con una norma imperativa 
de derecho internacional general. Para los efectos de la 
presente Convención, una norma imperativa de derecho 
internacional general, es una norma aceptada y reconoci-
da por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto como norma que no admite acuerdo en contrario 
y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior 
de derecho internacional general que tenga el mismo 
carácter.
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A partir de estas disposiciones, se puede deducir de ma-
nera clara que una norma imperativa se distingue de una 
norma ordinaria o dispositiva por ciertas características 
fundamentales. En primer lugar, se trata de una norma 
que no admite ninguna derogación, so pena de su nuli-
dad absoluta. En segundo lugar, es una norma de dere-
cho positivo, aceptada y reconocida por la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto, la cual puede ser 
modificada únicamente por una nueva norma de derecho 
internacional general de la misma naturaleza.

Sin embargo, estas disposiciones no brindan un criterio 
preciso para identificar dichas normas con un grado su-
ficiente de precisión. Si este no fuera el mandato de la 
Comisión de Derecho Internacional (CDI), una definición 
tan general equivaldría a establecer una sanción para 
una infracción indeterminada y crearía una sensación de 
inseguridad jurídica entre los destinatarios de dichas nor-
mas, es decir, los Estados.

Ante el problema planteado, el objetivo de esta investiga-
ción es analizar la influencia existente entre la protección 
internacional de los derechos humanos y el ius cogens, 
entendido como normas imperativas del derecho inter-
nacional aplicadas a las personas naturales. Para lograr 
esto, se toma en consideración la evolución histórica que 
los derechos humanos han experimentado a lo largo del 
tiempo.

MATERIALES Y MÉTODOS

Considerando la naturaleza de la información recolecta-
da, se llevó a cabo una investigación cualitativa con el 
objetivo de examinar y analizar, desde una perspectiva 
documental e historiográfica, la evolución de los dere-
chos humanos. Se busca establecer una conexión entre 
la protección de los derechos humanos por parte de la 
comunidad internacional y el ius cogens como normas 
imperativas del derecho internacional, de acuerdo con lo 
establecido en la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados (CVDT).

En términos de los métodos de investigación utilizados, 
se aplicó el enfoque analítico-sintético para examinar y 
analizar el material bibliográfico relacionado con los dere-
chos humanos y el ius cogens. Se parte del supuesto de 
que estas normas son imperativas y no admiten acuerdos 
en contrario, solo pueden ser modificadas por normas 
posteriores que tengan el mismo carácter.

Asimismo, se empleó el método histórico lógico con el fin 
de estudiar la trayectoria y evolución de los derechos hu-
manos a lo largo de diferentes etapas, en respuesta a los 
cambios económicos, sociales y culturales experimenta-
dos por la humanidad. También se exploró su influencia 

en el ius cogens como normas imperativas de la comu-
nidad internacional, las cuales no pueden ser objeto de 
pacto en contrario.

La investigación se llevó a cabo principalmente mediante 
un enfoque documental, en el cual se diseñó un protocolo 
de investigación que involucraba la observación y el aná-
lisis crítico de libros y artículos de revistas científicas in-
dexadas y de alto impacto sobre los derechos humanos, 
su evolución y su relación con el ius cogens.

En cuanto al diseño investigativo, se adoptó un enfoque 
no experimental, permitiendo la observación de los he-
chos tal como se presentan en la realidad. La investiga-
ción se basó principalmente en fuentes bibliográficas, 
con el objetivo de demostrar la evolución de los derechos 
humanos a lo largo del tiempo y su influencia en el ius 
cogens y en las normas que son aceptadas por la comu-
nidad internacional.

Con base en el diseño elaborado, se planteó la siguien-
te pregunta de investigación: ¿Cuál es la influencia de la 
protección internacional de los derechos humanos en el 
ius cogens, como normas imperativas del derecho inter-
nacional aplicadas a la persona humana?

RESULTADOS Y DISCUSIÓN

En el proceso evolutivo previo a la concepción de los 
derechos humanos, se pueden identificar corrientes de 
pensamiento que surgieron simultáneamente en el orien-
te, particularmente en India y China. En estas regiones, 
pensadores como Buda (560-480 a.C.), Confucio (551-
479 a.C.) y Lao Tse (siglo VI a.C.) ejercieron influencia 
en la transformación de estas sociedades en aspectos 
relacionados con la organización social, la justicia, el go-
bierno, la democracia, la igualdad y la economía.

Algunos autores sostienen que la primera declaración de 
los derechos humanos se remonta a decretos grabados 
en escritura cuneiforme en un cilindro de barro en el año 
539 a.C., conocido como el cilindro de Ciro el Grande, rey 
de Persia. En el momento de conquistar Babilonia, Ciro el 
Grande plantea la libertad de los esclavos, el derecho de 
elegir su religión y la igualdad racial (Parra, 2018).

Las ideas incipientes sobre el derecho natural surgieron 
en Grecia y Roma a partir del siglo X a.C., pero no fue 
hasta el siglo VI a.C. cuando el Imperio Romano publicó 
la denominada Ley de las XII Tablas. Esta ley, que regu-
laba diversos aspectos, estableció la igualdad de todos 
los ciudadanos ante la ley. Por lo tanto, se argumenta que 
la corriente filosófica iusnaturalista permitió el surgimiento 
de los derechos humanos (Parra, 2018).
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De acuerdo con datos historiográficos, desde el siglo V 
a.C. hasta el siglo VI d.C. hubo poco avance en cuan-
to a los derechos humanos. Sin embargo, se desta-
ca como un evento importante el Corpus Iuris Civilis o 
Codex Iustinianus, que representa un compendio de las 
constituciones imperiales y la jurisprudencia del Derecho 
Romano más relevante de la historia. Este código se ba-
saba en los principios de igualdad ante la ley y equidad 
en su aplicación.

En la historia cultural del mundo occidental, las decla-
raciones más destacadas sobre los derechos humanos 
se han formulado en períodos de transformaciones so-
ciales profundas, como la Declaración francesa durante 
la Revolución Francesa en 1789. Después del final de la 
Primera Guerra Mundial y la creación de la Sociedad de 
Naciones en 1919 a través del Tratado de Versalles, la 
definición de los sujetos del derecho internacional expe-
rimenta un enfoque diferente. Se reconoce personalidad 
jurídica a las organizaciones internacionales, pero los 
individuos no poseían derechos, es decir, no eran suje-
tos sino objetos del Derecho Internacional (Donnelly & 
Whelan, 2020).

Dicha circunstancia implicaba que la manera en que los 
Estados trataban a sus ciudadanos era un asunto que re-
caía exclusivamente bajo la jurisdicción interna de cada 
Estado, negando a otros Estados el derecho de intervenir 
en beneficio de los individuos cuyos derechos eran viola-
dos por su propio Estado. La única excepción considera-
da era la intervención humanitaria, que teorizaba que los 
Estados tenían la obligación internacional de garantizar 
ciertos derechos fundamentales a sus ciudadanos y, en 
caso de que estos derechos fueran vulnerados.

El momento clave en el cual se puede hablar de la in-
ternacionalización de los derechos humanos es en 1945, 
al finalizar la Segunda Guerra Mundial y establecerse 
la Organización de las Naciones Unidas (ONU). El de-
recho internacional clásico, es decir, el anterior a 1945, 
se concebía como el sistema jurídico que regulaba las 
relaciones entre los Estados, considerando únicamente 
a estos como sujetos del Derecho Internacional y, por 
ende, los únicos titulares de derechos y obligaciones 
internacionales.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se constata que 
la protección de estos derechos no era suficiente con su 
mera incorporación en las constituciones nacionales y la 
tutela proporcionada por cada Estado. Ante la violación 
de los derechos humanos por parte de regímenes totali-
tarios, la comunidad internacional siente la necesidad de 
brindar protección a dichos derechos, lo cual condujo a 
la creación de la Organización de las Naciones Unidas 

(ONU). En la carta constitutiva de la ONU, en su preám-
bulo, se hizo mención a la necesidad de reafirmar los de-
rechos fundamentales (Argés, 2018).

La magnitud de los crímenes cometidos contra los dere-
chos y las libertades de las personas durante la Segunda 
Guerra Mundial, por parte de los regímenes fascistas, 
provoca una reacción internacional en defensa de los 
derechos de todos los seres humanos. El 25 de abril de 
1945 se lleva a cabo la Conferencia sobre la Organización 
Mundial, convocada por las cuatro principales potencias, 
considerada como el congreso más importante en la his-
toria de los Derechos Humanos. Esta conferencia dio lu-
gar a la aprobación unánime de la Carta de las Naciones 
Unidas en la Conferencia del 26 de junio de 1945, la cual 
entra en vigor el 24 de octubre del mismo año (Parra, 
2018).

Hasta 1948, los derechos humanos habían experimenta-
do un desarrollo básico. Ese año marca la adopción de 
dos documentos fundamentales: la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos y la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hombre. La Declaración 
Universal comienza a detallar exhaustivamente los dere-
chos humanos y establece pautas para su interpretación. 
Aunque una declaración tiene un valor jurídico como 
ideal común, a partir de la Primera Conferencia Mundial 
de Derechos Humanos en 1968, celebrada en Teherán, la 
Declaración Universal se considera una norma de cum-
plimiento obligatorio. Algunos autores la consideran una 
costumbre internacional o la incluyen en los Principios 
Generales del Derecho.

De este breve resumen se puede afirmar que los dere-
chos humanos comenzaron a consolidarse en el ámbito 
del Derecho Constitucional, cuando adquirieron una vi-
gencia sociológica y normológica que les proporciona su 
especificidad necesaria. Sin embargo, también se obser-
va que estos derechos pasaron por otra fase de conso-
lidación a nivel internacional, tras el final de la Segunda 
Guerra Mundial, cuando se incluyeron de manera espe-
cífica en la Declaración Universal de Derechos Humanos 
y otras declaraciones posteriores o incluso anteriores. A 
partir de entonces, los derechos humanos comenzaron 
a tener reconocimiento tanto a nivel nacional como inter-
nacional, sin que hoy en día se cuestione su legitimidad.

La Conferencia de San Francisco desempeña un pa-
pel fundamental en la incorporación de los Derechos 
Humanos en la Carta de las Naciones Unidas. Esto se 
debe al interés de las pequeñas y medianas potencias, 
así como de las organizaciones privadas, en fortalecer la 
ONU en asuntos económicos y sociales, que incluían los 
derechos humanos. Países como México, Chile, Cuba, 
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Panamá y Uruguay presentaron propuestas muy avanza-
das al respecto, e incluso México y Panamá propusieron 
incluir una declaración en el mismo texto de la Carta de 
las Naciones Unidas.

Tras los devastadores efectos provocados por la Segunda 
Guerra Mundial, surgía en la comunidad internacional la 
imperante necesidad de plasmar de manera precisa y 
concreta una carta de derechos que afirmara los valo-
res defendidos en la lucha contra el fascismo y el nazis-
mo. Como respuesta a esta necesidad, se dio origen a la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH), 
proclamada por la Organización de las Naciones Unidas 
en 1948. Este documento, ampliamente aceptado a nivel 
internacional y ratificado a lo largo de los años, presenta 
al mundo los 30 artículos que establecen los derechos 
inherentes a todos los seres humanos, con el objetivo de 
promover, proteger y lograr la libertad, la justicia y la paz 
para todos en igual medida.

En la actualidad, la DUDH de 1948 ya no se atribuye úni-
camente al compromiso voluntario de una comunidad 
nacional individual, sino que se trata de una declaración 
internacional de Estados soberanos en el marco del de-
recho internacional (Gayet, 2018). Como consecuencia, 
las tensiones entre la reivindicación tradicional del esta-
do de soberanía y los derechos subjetivos declarados 
de los individuos generan una “revolución silenciosa del 
derecho internacional” a través de la cual la protección 
constitucional de los derechos humanos en un estado se 
ha convertido ahora en “una preocupación internacional 
en el marco de sus obligaciones existentes en virtud del 
derecho internacional” (Klein, 2012, p.123).

La vinculación de los derechos humanos al dere-
cho internacional se logra mediante los dos Pactos 
Internacionales de Derechos Civiles y Políticos, y de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966, ratifi-
cados en 1976). Para ello, los derechos humanos no de-
ben ser entendidos únicamente como derechos de natu-
raleza moral, como inicialmente los concebían los actores 
históricos por razones contradictorias (Lohmann, 2016), 
sino que ahora deben ser concebidos desde su origen en 
las dimensiones inseparables de la política, el derecho y 
la moral.

Las justificaciones del derecho natural para la universali-
zación y equiparación de los derechos humanos parecían 
ineficaces y desacreditadas ante los crímenes contra la 
humanidad, siendo reemplazadas, en retrospectiva, por 
el recién establecido e interpretado concepto de “dig-
nidad humana” (Lohmann, 2016). La dignidad humana 
opera a nivel internacional como un argumento que exige 
que aquellas personas que no son ciudadanos propios 

de un estado sean reconocidas como titulares de dere-
chos en todos los estados del mundo. Por lo tanto, la “dig-
nidad humana” otorga a los estados soberanos una razón 
normativa y vinculante en virtud del derecho internacional 
para reconocer a los no ciudadanos como poseedores de 
derechos iguales (Lafferriere & Lell, 2020).

De manera simultánea, se puede observar un avance sig-
nificativo hacia un mayor desarrollo normativo en la com-
prensión de los derechos humanos, lo cual implica una 
concepción innovadora, transnacional y democrática. 
La concepción históricamente novedosa de la dignidad 
humana requiere un sistema jurídico en el cual todos los 
individuos sean no solo iguales en calidad de titulares de 
derechos, sino también colaboradores activos en la crea-
ción de dichos derechos (Lafferriere & Lell, 2020). Por 
lo tanto, el concepto de “dignidad humana” abarca una 
reivindicación republicana acerca de cómo deben esta-
blecerse los derechos humanos, trascendiendo normati-
vamente tanto al Estado como a las instituciones jurídicas 
internacionales.

No obstante, es posible afirmar con cierto optimismo que 
los derechos humanos existen actualmente como dere-
chos fundamentales dentro de los Estados democráticos 
(en mayor o menor medida) y como normas del derecho 
internacional público que también son aplicables a los 
Estados no democráticos. Todos los Estados tienen la 
obligación de promover y proteger los derechos huma-
nos, independientemente de sus sistemas políticos, eco-
nómicos o culturales, basándose en los mismos criterios, 
principios y normas de protección internacional.

Desde una perspectiva moral, la reivindicación universal 
de los derechos humanos parece cada vez más justifica-
da. Las justificaciones morales están estrechamente rela-
cionadas con las reivindicaciones normativas asociadas 
a los derechos humanos, las cuales se definen política-
mente a través de tratados internacionales o constitucio-
nes nacionales. Así, se convierten en un estándar norma-
tivo global para el poder estatal legítimo. Este logro en sí 
mismo es históricamente novedoso y marca una nueva 
etapa de desarrollo, de la cual no es posible retroceder 
sin una pérdida de justificación.

De hecho, tanto las reivindicaciones formales de universa-
lidad, igualdad e individualidad inherentes a los derechos 
humanos como las disposiciones sustantivas correspon-
dientes a derechos humanos específicos son objeto de 
debate. La comprensión moral de los derechos humanos 
históricamente ha impulsado la formulación del universa-
lismo igualitario de los derechos humanos y las deman-
das de su institucionalización política y jurídica a nivel in-
ternacional. Sin embargo, las reivindicaciones normativas 



502

UNIVERSIDAD Y SOCIEDAD | Revista Científica de la Universidad de Cienfuegos | ISSN: 2218-3620

Volumen 15 | Número 5 | Septiembre-Octubre,  2023

establecidas políticamente y formuladas jurídicamente en 
los documentos de derechos humanos deben ser someti-
das a un examen y justificación moral. Este proceso debe 
tener en cuenta las diferencias estructurales entre moral, 
derecho y política.

La legislación política y la formulación jurídica pueden te-
ner su origen en decisiones públicas legitimadoras, pero 
en última instancia, se derivan de decisiones comunes 
de una comunidad jurídica política o de instancias obli-
gatorias para la aplicación y el cumplimiento de la ley. Sin 
embargo, lo moralmente correcto no se basa en decisio-
nes comunes de una comunidad moral, sino en razones 
convincentes. Aquello que puede ser considerado como 
una justificación adecuada no puede ser generado ni 
sustituido por decisiones políticas o jurídicas.

Estas convicciones morales, que no están sujetas a de-
cisiones, proporcionan la fuerza política y el significado 
de las concepciones puramente morales de los derechos 
humanos. Lo que se afirma como moralmente correcto se 
sabe inmune a objeciones políticas u otras; los derechos 
humanos fundamentados en la moral siguen siendo de-
rechos exigibles, incluso si no han sido establecidos le-
galmente por razones políticas u otras (Lohmann, 2016).

Además, la pretensión moral de justificación no se refiere 
únicamente a las especificaciones y resultados de la ela-
boración política y la aplicación jurídica del derecho, sino 
también a los propios procesos de elaboración y aplica-
ción del derecho. Si se toma como referencia normativa 
para el desarrollo del concepto de derechos humanos la 
tesis de la igualdad de todos los derechos y el contenido 
republicano o democrático mencionado anteriormente de 
la dignidad humana recién redactada, según el cual los 
titulares de derechos humanos deben ser también sus 
coautores, entonces la concepción a nivel internacional 
cumple insuficientemente con estas exigencias debido a 
su déficit democrático.

Además, queda abierto conceptualmente si una con-
cepción transnacional de los derechos humanos podría 
cumplir con estas exigencias y de qué manera lo haría. 
Por lo tanto, la moralidad ilimitada parece sobrecargar las 
propias concepciones de los derechos humanos, pero de 
todas formas impulsa a las formas actuales a mejorar. Al 
mismo tiempo, sin embargo, las exigencias de una justifi-
cación moral aceptable han cambiado.

En las concepciones nacionales de los derechos hu-
manos, éstos se fundamentaban en el derecho natural 
o en la ley de la razón, y con ello se referían a la natu-
raleza o la razón como instancias externas o verticales 
de justificación, que los legisladores políticos creían po-
der seguir. En la concepción internacional, parece que 

los derechos humanos son el resultado de los intereses 
respectivos de los Estados soberanos, que se obligan 
mutuamente mediante tratados basados únicamente en 
auto-obligaciones.

Ésta es sin duda una de las razones por las que aquí se 
utilizaron o siguen pareciendo atractivas como modelos 
de justificación formulaciones que suenan a derecho 
natural, como “derechos inherentes” o “dignidad inhe-
rente”, que en cierta medida siguen remitiendo la justifi-
cación de tener derechos humanos a una autoridad más 
allá de las partes contratantes concretas. Sin embargo, 
no es sólo sobre la base de la nueva función justificadora 
de la “dignidad humana” que es posible reconocer que 
ahora sólo los modos “horizontales” de justificación son 
apropiados, porque la igualdad fundamental de todos los 
seres humanos impide que sólo algunos establezcan y 
justifiquen los derechos humanos, incluso si los estable-
cieran por igual para todos. Por lo tanto, todos también 
deben poder participar del mismo modo, es decir, dis-
cursivamente, en las justificaciones de las pretensiones 
normativas correspondientes. Sin embargo, este modo 
horizontal de justificación no debe entenderse como si se 
derivara de la exigencia política de la elaboración demo-
crática de leyes. 

Desde esta perspectiva reflexiva de la justificación, la 
deficiencia democrática de una constitución de los de-
rechos humanos que sólo es contractual en el marco del 
derecho internacional se vuelve muy clara, y el proceso 
de aprendizaje moral iluminado por la teoría de la justifi-
cación exige entonces también un proceso de cambio en 
la dirección de una constitución jurídica democrática de 
los derechos humanos, es decir, una concepción transna-
cional de los derechos humanos.

Desde el punto de vista jurídico, hay una serie de am-
pliaciones decisivas en comparación con las concepcio-
nes nacionales de los derechos humanos: El alcance de 
los derechos ya no se limita a los derechos de libertad 
y propiedad y a algunos derechos políticos, sino que se 
amplía para incluir los derechos económicos, sociales y 
culturales. Inicialmente, estos derechos sociales se trata-
ban como derechos de segunda clase, y su tratamiento 
especial en el Pacto Social de 1966 muestra que los de-
beres que les corresponden se dejan, en cierto sentido, a 
la discreción de la soberanía nacional. 

Además, mientras que los derechos humanos han sido 
ampliamente entendidos como derechos defensivos con-
tra la arbitrariedad y la violencia estatal, con un enfoque 
exclusivo en los derechos “negativos” que implican de-
beres negativos, esta perspectiva ha sido discretamen-
te desactivada y ampliamente aceptada. Sin embargo, 
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a medida que los derechos humanos son cada vez más 
reconocidos como derechos que implican tanto deberes 
negativos como deberes positivos (como el deber de res-
petar, proteger y ayudar o cumplir), los deberes jurídicos 
asociados a ellos adquieren una mayor legitimidad nor-
mativa y representan un desafío para las regulaciones na-
cionales y transnacionales (Thielbörger, 2019).

Paralelamente a estas expansiones del contenido norma-
tivo de los derechos humanos, se están adoptando nu-
merosas convenciones internacionales y regionales de 
derechos humanos en la actualidad. Estas convenciones 
promueven la “diferenciación y especificación en la nor-
malización de los derechos humanos”, lo que ha llevado 
a una “avalancha de normas” que parece abrumar a los 
Estados. Esto incluye también las complejas relaciones 
entre los derechos humanos internacionales, el derecho 
internacional y el derecho internacional humanitario.

La complejidad de estas normas da lugar a constantes 
problemas de interpretación, que inicialmente son abor-
dados por expertos independientes. Estos expertos, 
como representantes de Estados soberanos individuales, 
dan forma y siguen desarrollando los regímenes interna-
cionales de derechos humanos (Cedeño et al., 2023). Sin 
embargo, a menudo están sujetos a un control inadecua-
do por parte de decisiones democráticas de los Estados 
individuales.

Además, se ha observado un desarrollo sorprendente en 
la aplicación y el cumplimiento de las obligaciones en 
materia de derechos humanos, lo cual no era previsible 
en la etapa fundacional de la ONU. Desde los procedi-
mientos de supervisión asociados a casi todas las con-
venciones, pasando por los mecanismos de presentación 
de informes y quejas, hasta la creación de organismos 
especiales de la ONU encargados de garantizar y hacer 
cumplir los derechos humanos (como el Alto Comisionado 
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el 
Consejo de Derechos Humanos de la ONU), se ha am-
pliado el abanico de instituciones cada vez más numero-
sas y especializadas para hacer cumplir y garantizar los 
derechos humanos, otorgándoles una validez universal. 
Además, se han establecido tribunales transnacionales, 
regionales (como los tribunales europeos, de manera pa-
radigmática) y globales para abordar cuestiones de dere-
chos humanos, lo que refuerza aún más la protección de 
los derechos.

No obstante, al mismo tiempo, se han vuelto cada vez 
más evidentes las debilidades esenciales de estos siste-
mas. Siguen dependiendo en gran medida de las decisio-
nes contingentes de los Estados soberanos contratantes 
y a menudo se conciben únicamente bajo la condición de 

respetar la autodeterminación nacional. Es necesario re-
conocer otras fuentes jurídicas del Derecho internacional, 
como el Derecho internacional consuetudinario y los prin-
cipios generales del Derecho, que pueden aportar im-
pulsos universales y fundamentales y, en ciertos ámbitos 
limitados, vincular también a aquellos Estados que no se 
hayan obligado mediante los correspondientes tratados. 

Aunque los procedimientos de quejas individuales intro-
ducidos posteriormente en muchos convenios represen-
tan un avance en la protección de los derechos humanos, 
la aplicación de estos derechos para el individuo sigue 
estando, en general, limitada a un Estado constitucional 
democrático efectivo. Solo en el contexto europeo se per-
miten demandas individuales ante tribunales europeos 
transnacionales, mientras que la creación de un “Tribunal 
Mundial de Derechos Humanos” resulta polémica por di-
versas razones.

El derecho internacional contemporáneo aspira a través 
de la protección internacional de los derechos humanos 
a imponer obligaciones a los Estados en relación con los 
individuos, ya sean nacionales o extranjeros, permitién-
doles reclamar directamente contra un Estado infractor 
ante instancias internacionales en caso de violación de 
sus derechos (Marques, 2022). La evolución demuestra 
que en el siglo XX, mediante un positivismo atenuado o un 
neo-naturalismo, la definición y enfoque han evoluciona-
do al punto de que, debido a la globalización y la interna-
cionalización de los derechos humanos, se puede afirmar 
que los Estados no son totalmente libres en sus acciones.

En el pasado siglo, se observa la aparición del ius co-
gens en el Derecho de Gentes, utilizando la expresión 
para describir ramas del derecho interno consideradas 
de orden público. En el ámbito del Derecho Internacional, 
lo más destacado del ius cogens no es solo su consoli-
dación, sino también su surgimiento con características 
propias y diferentes a las del derecho interno (Lima & 
Marotti, 2022).

Ius cogens, que significa literalmente “derecho imperati-
vo”, es el término técnico que se aplica a aquellas normas 
de derecho internacional general que se consideran je-
rárquicamente superiores. Se trata de un conjunto de nor-
mas de carácter imperativo que no pueden ser deroga-
das en ninguna circunstancia. La doctrina del ius cogens 
internacional se desarrolla bajo una fuerte influencia de 
los conceptos del derecho natural, que sostienen que los 
Estados no pueden ser absolutamente libres al estable-
cer sus relaciones contractuales. Los Estados están obli-
gados a respetar ciertos principios fundamentales pro-
fundamente arraigados en la comunidad internacional.
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El ejercicio del poder estatal para celebrar tratados se ve 
limitado cuando se enfrenta a normas super consuetudi-
narias de ius cogens. En términos simples, el ius cogens 
se refiere a normas que se consideran fundamentales 
para el orden público internacional y que no pueden ser 
modificadas a menos que se establezca una norma de 
igual jerarquía posterior. Esto implica que las normas de 
ius cogens tienen una posición jerárquicamente superior 
en comparación con las normas ordinarias del Derecho 
internacional.

Desde su inclusión en la Convención de Viena sobre el 
Derecho de los Tratados (CVDT), el ius cogens ha gene-
rado controversia. Antes de que se establecieran deci-
siones judiciales al respecto en la década de 1990, el ius 
cogens se había desarrollado principalmente a través de 
la doctrina jurídica internacional. Es especialmente inte-
resante el debate sobre cómo surgen las normas impe-
rativas. La falta de claridad dejada por la Comisión de 
Derecho Internacional (CDI) ha dado lugar a una varie-
dad de escritos y contribuye a un aura de misterio en tor-
no a esta cuestión. En particular, existe un debate sobre 
si el ius cogens puede ser creado a través de tratados, lo 
cual contrasta con la opinión de que las normas imperati-
vas solo pueden surgir del derecho consuetudinario. Esta 
última interpretación se basa en el artículo 53, que expre-
sa que las normas imperativas forman parte del Derecho 
internacional general.

En relación con los derechos humanos, se ha planteado 
que su reconocimiento como normas generales del de-
recho internacional no se produce a través del derecho 
consuetudinario y su dependencia de la práctica estatal, 
sino más bien mediante principios generales. Estos prin-
cipios generales se establecen mediante un proceso simi-
lar, aunque no completamente análogo, al que da lugar a 
la costumbre. De hecho, la aceptación y el reconocimien-
to general necesarios no se basan necesariamente en la 
práctica estatal, como se ha entendido tradicionalmente. 
En cambio, son el resultado de diversas manifestaciones 
en las que las consideraciones morales y humanitarias se 
expresan de manera más directa y espontánea en forma 
jurídica.

Aunque Alston y Simma presentaron este enfoque de la 
fuente del derecho de los derechos humanos como “con-
sensualista” en el derecho internacional, su referencia 
final a la postura de Henkin sobre los principios genera-
les comunes a los sistemas jurídicos como reflejo de “los 
principios del derecho natural que subyacen al derecho 
internacional” reintroduce la misma ambigüedad sobre el 
origen de las fuentes de los derechos humanos que los 
autores probablemente intentaron aclarar.

Basándose en estas ideas, la doctrina jurídica internacio-
nal ha establecido los fundamentos teóricos de un orden 
mundial basado en una prioridad de valores que refleja 
una jerarquía de normas. Gracias a una consolidación 
cada vez mayor de la noción de comunidad internacio-
nal y de sus principios normativos fundamentales, como 
el ius cogens y las obligaciones erga omnes, numerosos 
estudiosos han identificado las normas fundamentales 
como los rasgos distintivos de un proceso de constitu-
cionalización. Se ha enfatizado la dimensión normativa, 
en contraposición a la institucional, del constitucionalismo 
internacional: las normas ordenadas jerárquicamente, in-
cluso sin el respaldo de mecanismos institucionales ade-
cuados, pueden desempeñar funciones constitucionales.

Si bien puede ser arriesgado afirmar que los contornos 
del ius cogens han sido moldeados por los juristas inter-
nacionales, sostener que estos últimos han creado el en-
torno en el cual la noción podría prosperar es, sin duda, 
una representación precisa de su desarrollo. En este 
sentido, los juristas internacionales han actuado como 
“magos”, administrando los rituales del ius cogens e invo-
cando su poder mágico. Actuando bajo diferentes roles 
de eruditos, abogados, jueces internacionales y asesores 
jurídicos, los juristas internacionales han logrado que el 
ius cogens se convierta en parte integral del discurso del 
derecho internacional.

Es necesario resaltar que, en ciertas ocasiones, el térmi-
no “ius cogens” se utiliza como sinónimo de derecho con-
suetudinario. En este sentido, se puede señalar que este 
conjunto de normas constituye una subcategoría dentro 
del derecho consuetudinario. Esto se evidencia de mane-
ra implícita en la aplicación de los adjetivos “imperativo” y 
“perentorio”, los cuales tienen como objetivo distinguir es-
tas normas del resto de aquellas de naturaleza consuetu-
dinaria. Además, cabe destacar que estas normas no ad-
miten acuerdos en contrario. Esta interpretación ha sido 
confirmada por la sentencia emitida por el Tribunal Penal 
Internacional para la ex-Yugoslavia en el caso Furundzja 
(O’Donnell, 2007).

Para examinar la influencia de la protección internacional 
de los derechos humanos en relación con el ius cogens 
como normas imperativas del derecho internacional apli-
cables a las personas naturales, es necesario abordar la 
problemática derivada de su ambigüedad normativa.

Desde tiempos antiguos, se ha hablado de la existen-
cia de un derecho inmutable basado en la naturaleza 
de las cosas y en la naturaleza humana, el cual debía 
ser aplicado a los Estados. Estas ideas se cristaliza-
ron en la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados (CVDT). En este sentido, se puede afirmar que 
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se establece una clara conexión entre lo que se consi-
deraba como derecho natural en la corriente clásica y la 
concepción actual del ius cogens, cuyo objetivo es ubicar 
un conjunto de normas dentro de la estructura del dere-
cho internacional (Gayet, 2018).

De la CVDT se deduce que un tratado debe ser declara-
do nulo cuando sea contrario a una norma imperativa del 
derecho internacional, también conocida como derecho 
perentorio o ius cogens, como se evidencia en el artículo 
73 de dicha convención. Este artículo recoge la idea de 
un derecho internacional obligatorio que prevalece sobre 
la soberanía de los Estados (Abdollahi & Behzadi, 2020).

Sin embargo, es importante señalar que la CVDT no pre-
cisa cómo las normas de derecho internacional general 
adquieren el carácter de imperativas. En consecuencia, 
resulta difícil aplicar una definición abstracta y abierta, 
como la expresada en la mencionada Convención.

Ante esta situación, surge el desafío de determinar cómo 
eliminar o incluir otras normas de derecho internacional 
en la lista propuesta. La Comisión de la ONU correspon-
diente ha indicado que el contenido de una norma es lo 
que la eleva a la categoría de ius cogens. Además, han 
agregado que estas obligaciones derivadas del derecho 
imperativo se originan en normas sustantivas de conduc-
ta que prohíben aquello que pueda representar una ame-
naza para la supervivencia de los Estados, sus pueblos y 
los valores humanos fundamentales.

La noción de ius cogens y su impacto afectan la estruc-
tura jerárquica de las normas en el ámbito internacional. 
Se ha planteado que el Artículo 53 de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados podría sugerir una 
jerarquía de normas dentro del derecho internacional. 
Esto implica que al reconocer normas de carácter impe-
rativo, existen normas no imperativas que se encuentran 
por debajo de las primeras. Sin embargo, no existe un 
catálogo que indique explícitamente esta jerarquización.

Como se puede observar, establecer una relación entre 
el ius cogens y el derecho internacional de los derechos 
humanos no es sencillo, ya que a menudo se vincula con 
pretensiones morales e incluso con buenos deseos. Sin 
embargo, es importante tener claro que no todos los de-
rechos humanos constituyen normas ius cogens, a pesar 
de que las normas internacionales que contienen estos 
derechos generan obligaciones erga omnes (Özdan, 
2019). Es imprescindible destacar algunos aspectos 
determinantes para comprender la influencia de la pro-
tección internacional de los derechos humanos en el ius 
cogens en relación con la persona humana.

El ius cogens puede considerarse el último recurso jurídi-
co para otorgarle a la estructura del derecho internacio-
nal un argumento de obligatoriedad. Después del ius co-
gens, ya no se puede hablar de la existencia del derecho 
internacional. Sin embargo, ninguna de las normas actua-
les que tienen el nivel de ius cogens se cumple en la rea-
lidad. Estas normas no son suficientes para erradicar la 
discriminación racial, prohibir el uso de la fuerza, prevenir 
el genocidio, prohibir la tortura, entre otros aspectos. Esto 
demuestra que se necesitan otras formas de control so-
cial que incluso podrían llevar a una reestructuración del 
derecho internacional (Özdan, 2019).

Por otro lado, dado que no todas las normas internaciona-
les que protegen los derechos humanos son ius cogens, 
podría surgir la posibilidad de establecer una jerarquía 
entre los derechos humanos. Aquellos derechos recono-
cidos con tal carácter se considerarían superiores a aque-
llos que no se consideran ius cogens. En caso de surgir 
conflictos entre estas normas, se deben emplear métodos 
constitucionales, como la teoría de la ponderación, para 
resolverlos (Pak et al., 2022). Sin embargo, esto resulta 
problemático, ya que los mismos instrumentos internacio-
nales han dejado claro que los derechos humanos son 
de igual jerarquía e interdependientes, entre otras cosas.

En relación a los resultados obtenidos acerca de la inte-
rrelación entre la protección internacional de los derechos 
humanos y el ius cogens, teniendo en cuenta la impor-
tancia de este último debido a su carácter imperativo se-
gún lo establecido en el artículo 53 de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), resulta 
relevante mencionar la opinión coincidente de Marques 
(2022), quien sostiene que los derechos humanos más 
fundamentales se consideran ius cogens. El desarro-
llo del derecho internacional de los derechos humanos 
rompe la primacía del Estado en el ámbito del derecho 
internacional y otorga a los individuos un estatus jurídico 
significativo.

Como argumenta Argés (2018), las normas fundamenta-
les diseñadas para proteger a los individuos deben tener 
un carácter genuinamente universal, tanto en su aplica-
ción como en su retórica. Los principios de derechos hu-
manos que a menudo se clasifican como ius cogens en 
realidad no brindan la protección que teóricamente es-
tablecen, lo que implica que no son universalmente váli-
dos. El nuevo orden mundial, que se esperaba como un 
avance positivo y progresivo de las principales potencias 
mundiales, mantiene las mismas prioridades que el anti-
guo orden mundial.

El mismo criterio es defendido Charlesworth & Chinkin, 
(2017), quienes indican que los derechos humanos se 
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basan en su universalidad para proteger y salvaguardar a 
los individuos más allá de las fronteras estatales. Esto se 
debe a la condición innata e inalienable de los derechos 
humanos, que corresponden a todos los hombres, muje-
res y niños por el simple hecho de ser seres humanos. Por 
lo tanto, estos derechos no pueden ser otorgados de ma-
nera arbitraria por los Estados, sino que son reconocidos 
por toda la comunidad internacional, incluso prevalecien-
do sobre la soberanía estatal.

Dado el vacío normativo y sin perjuicio de las disposi-
ciones incluidas en otros instrumentos internacionales, 
Marques (2022) sugiere la noción de “núcleo duro” como 
una lista de referencia (positiva) (meramente ilustrativa), 
presente en el artículo 4.1 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), adoptado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de di-
ciembre de 1966. Esta lista impide la suspensión de cier-
tas normas de protección de la persona humana, como el 
derecho a la vida y a la libertad, el derecho al reconoci-
miento de la personalidad jurídica, el derecho a la libertad 
de pensamiento, de conciencia y de religión, la prohibi-
ción de la tortura, la esclavitud, la servidumbre, la prisión 
civil por deudas y la imposición de la pena de muerte a 
menores de 18 años y a mujeres embarazadas.

En función de las consideraciones previas expuestas, se 
establece de manera inequívoca que el ámbito de aplica-
ción de las normas imperativas del Derecho Internacional 
general, conocidas como ius cogens, se encuentra li-
mitado a tres amplios grupos: uno relacionado con la 
Comunidad Internacional, otro enfocado en los Estados 
y un tercero centrado principalmente en la protección 
de los individuos. Es evidente, por consiguiente, que el 
Derecho de gentes, o jus gentium, solo abarca uno de los 
diversos aspectos del ius cogens internacional. Es justa-
mente este último conjunto de normas imperativas el que 
recibe la denominación de ius cogens pro homine o pro 
persona.

Esta categoría especial de derechos humanos refleja la 
nueva concepción del Derecho Internacional: un sistema 
jurídico fundamentado en valores, que reconoce la exis-
tencia de una jerarquía y establece al ser humano como 
el destinatario final de todas y cada una de las normas 
jurídicas internacionales.

CONCLUSIONES

Tras la finalización de la investigación, se llega a la con-
clusión de que se presenta una dificultad para determinar 
el contenido del ius cogens, es decir, para precisar qué 
normas jurídicas relacionadas con los derechos humanos 
pueden alcanzar dicho nivel. Incluso la definición misma 

de ius cogens conlleva una contradicción, ya que pue-
de ser impuesta en contra de la voluntad de los Estados, 
pero como condición para su existencia, debe contar con 
el consenso de la comunidad internacional de Estados 
de manera conjunta. Este enfoque cambia el concepto 
absolutista de soberanía estatal.

La Comisión de Derecho Internacional de la Organización 
de las Naciones Unidas ha establecido un conjunto de 
normas consideradas como ius cogens. Sin embargo, 
se presenta un problema al agregar o eliminar normas 
de esta lista, ya que no existe ningún instrumento inter-
nacional que determine de manera explícita cuáles nor-
mas deben entenderse como ius cogens. La menciona-
da Comisión de la ONU indica que para este proceso se 
debe tomar en consideración el contenido de las normas, 
en el sentido de que su objetivo sea prohibir conductas 
que puedan representar una amenaza potencial para la 
supervivencia de los Estados, sus pueblos y los valores 
humanos fundamentales.

Dentro de este campo específico del ius cogens interna-
cional, que se centra en los derechos humanos, existe un 
debate debido a la falta de una lista normativa de referen-
cia que defina los valores abarcados por el ius cogens 
pro homine. En este sentido, los autores de este estudio 
coinciden en que solo los derechos considerados más 
esenciales para la persona humana forman parte de la 
categoría del ius cogens pro persona.

Por tanto, sin lugar a dudas, esta concepción incluye el 
derecho a la vida y a la libertad; el derecho a la igualdad, 
a la no discriminación y al acceso a la justicia; el derecho 
al reconocimiento de la personalidad jurídica; el derecho 
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión, 
que prohíbe el genocidio, la tortura, la esclavitud, la trata 
de esclavos, la servidumbre y otras prácticas similares, 
la prisión civil por deudas y la imposición de la pena de 
muerte a los menores de 18 años y a las mujeres embara-
zadas, así como la discriminación racial (apartheid).
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