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LA NATURALEZA IMPERATIVA DEL PRINCIPIO “NO HAY PAZ SIN JUSTICIA”
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“TRANSITIONAL JUSTICE"

2
Héctor OLasoLo ALONSO
3
Andrea Marteus RuGELEs

4
Andrés ConTreras FONSECA

Resumen: El texto aborda el caracter imperativo de la prohibicion en el derecho internacional de la comisién
de crimenes de lesa humanidad, asi como la obligacién que dé juzgamiento, investigacion y sancién de las
conductas que constituyen estos crimenes. Asimismo, analiza cdmo el concepto de justicia transicional tiene
una naturaleza complementaria frente a las mencionadas obligaciones, lo que hace que todo proceso de
justicia de transicion tenga que construirse en torno al paradigma “no hay paz sin justicia”, y no en

sustitucion del mismo.
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Asstract: This text studies the imperative nature of the prohibition of committing crimes against humanity in
international law, and the obligation to prosecute, judge, and punish these crimes. In this way, it develops
the complementarity of transitional justice with the abovementioned obligations. These results in the
conclusion that transitional justice processes have to be built on the paradigm of "no peace without justice"

and not the other way around.
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Justice.
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I. INTRODUCCION

Al término de la Segunda Guerra Mundial, el temor a un nuevo conflicto armado de caracter global que
destruyera definitivamente el planeta provocd la puesta en marcha en la sociedad internacional de un
mecanismo centralizado de declaracion y realizacion de la responsabilidad internacional penal en la que
habian incurrido los dirigentes de Alemania y Japdn, al generar una guerra de agresion y desarrollar
campanfas de violencia sistematica y generalizada contra la poblacion civil, que provocaria millones de
muertos. Con ello, la sociedad internacional enviaba el mensaje de que quienes utilizaban los resortes
del poder para llevar a cabo este tipo de comportamientos no sé6lo perdian la legitimidad ética y moral
necesaria para seguir dirigiendo sus respectivas sociedades, sino que debido al dafio que causan a la
sociedad internacional en su conjunto incurrian juridicamente en responsabilidad internacional
individual de caracter penal, que, como se afirmaria afios después en 1968,5 no se extingue bajo ninguna

6
circunstancia.

Es en este marco juridico en el que surgieron los deberes de los Estados a no incurrir a través de sus
agentes en graves violaciones de derechos humanos frente a quienes se encuentren bajo su jurisdiccion
(en particular, campafias de violencia sistematica o generalizada contra la poblacién civil), asi como a
adoptar todas las medidas que estén a su disposicion para prevenirlas y, en caso de que finalmente
lleguen a producirse, investigarlas, juzgarlas y sancionarlas, ademas de reparar a las victimas.
Correlativamente a estas obligaciones estatales, se desarrollaron los derechos a la verdad, la justicia y la

8
reparacidn de las personas que hubieran sufrido estas atrocidades.

Lo que resultaba realmente innovador del nuevo derecho internacional penal es que, a diferencia del
derecho nacional penal (que se dirige a la inmensa mayoria de seres humanos encuadrados en la
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categoria de “ciudadanos normales”, tal como fuera desarrollada por Hanna Arendt,g o en la categoria de
“no ciudadanos” propia de la doctrina de la seguridad nacional),m se dirigia, en particular, a todos
aquellos que tradicionalmente han estado por encima de la ley en virtud del concepto de “razén de
Estado”: los denominados “méximos responsables”,n que utilizan los resortes del poder para hacer que
los “ciudadanos normales” lleven a cabo acriticamente las mas horrorosas atrocidades contra sus

13

semejantes.

Sin embargo, la apariciéon del derecho internacional penal y sus mecanismos de aplicacion no
pudieron evitar que durante la guerra fria, que tuvo lugar entre 1949 y 1989, la impunidad de los
maximos responsables de campafas de violencia sistematica o generalizada contra la poblacion civil
fuera cercana a un 100%, y decenas de millones de victimas fueran sistematicamente olvidadas y
dejadas a su suerte. Esta situacién se prolongd hasta que, en 1993, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas decidiera por primera vez desde su creaciébn en 1945, establecer tribunales
internacionales penales para investigar y enjuiciar a los responsables de genocidio, crimenes de lesa

15
humanidad y crimenes de guerra cometidos en ciertas partes del mundo.

La efectiva puesta en marcha de la Corte Penal Internacional (CPI) durante la primera década del siglo
XXI supone un paso fundamental en este proceso, al constituir una jurisdiccion permanente para la
declaracion y realizacidn de la responsabilidad internacional penal de aquellos lideres politicos, militares
y econdmicos que desde el poder estatal, o no estatal, planean, promueven y favorecen con sus acciones
u omisiones el desarrollo de violencia sistematica o a gran escala constitutiva de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra.m En consecuencia, se puede afirmar que desde mediados de los afios
noventa hasta la actualidad, se ha reafirmado el paradigma de que la dirigencia que desde los resortes
del poder recurre a este tipo de violencia no sélo pierde toda legitimidad ética y moral para seguir
dirigiendo sus respectivas sociedades, sino que incurre juridicamente en responsabilidad internacional
penal frente al conjunto de la sociedad internacional.

La reafirmacion de este paradigma, con los deberes de los Estados y los derechos de las victimas que
el mismo implica, no ha sido pacifica, puesto que desde el concepto de “justicia de transicion” se ha
venido afirmando una presunta imposibilidad de los Estados para cambiar de régimen politico o
alcanzar la paz en contextos en los que se han producido violaciones graves y sistematicas de derechos
humanos, sin que se permita una “flexibilizacion” de los estandares de investigacidn, juzgamiento y
sancion de los responsables de crimenes internacionales.

En este contexto, Colombia es un caso emblematico en América Latina, como lo demuestra el lamado
“Marco Juridico para la Paz”, aprobado a través del Acto Legislativo 10. de 2012, por el que se introducen
dos articulos transitorios (66 y 67) a la Constitucidon Politica de Colombia. En estos articulos se recoge
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toda una “estrategia de justicia transicional”, que consiste en la creacion de una Comision de la Verdad y
un régimen de reparaciones en via administrativa, el establecimiento de criterios de seleccién vy
priorizacién de casos, la previsidn de penas alternativas y regimenes especiales de suspension vy
ejecucion de penas en los casos seleccionados, y el establecimiento de un sistema de sanciones

17
extrajudiciales para los casos no seleccionados.

Sin embargo, al analizar su contenido nos encontramos con que las elaboraciones propuestas hasta
el momento desde la justicia de transicion tienen como fundamento medidas de politica publica que, en
buena medida, menoscaban el paradigma que exige a los maximos responsables (de campafias de
violencia sistematica o generalizada contra la poblacion civil) dejar inmediatamente sus posiciones de
liderazgo y hacer frente a la responsabilidad penal asumida frente a su propia sociedad y a la sociedad

18

internacional en su conjunto.

En este contexto, el presente trabajo analiza la consolidacién de este ultimo paradigma y sus efectos
en el derecho internacional general y convencional. Asimismo, estudia hasta qué punto dicha regulacion
ha adquirido el caracter de derecho imperativo o de jus cogens. Finalmente, analiza el concepto de
justicia de transicion y las medidas de politica publica que se engloban en el mismo, asi como su apoyo
normativo en el derecho internacional, a los efectos de determinar la necesidad o no de redireccionarlas
hacia la busqueda de férmulas, que partiendo epistemoldgicamente del paradigma “no hay paz sin
justicia” como condicion de validez, permitan aligerar algunas de las tensiones observadas en los
actuales procesos de transicion.

II. LA REGULACION DEL FENOMENO DE LA LESA HUMANIDAD
Y SUS EFECTOS JURIDICOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL Y CONVENCIONAL

Tras la sentencia proferida el 10. de octubre de 1946 por el Tribunal de Nl]remberg,m la Asamblea
General de las Naciones Unidas reafirmé en su Resolucion 95 (I) del 11 de diciembre de 1945, los
principios de derecho internacional reconocidos en el estatuto y sentencia del TMI (conocidos como
“principios de NL’Jremberg”),zo entre los que se encontraba el reconocimiento del caracter internacional
de la categoria de los delitos de lesa humanidad.m La Resolucion 95 (I) fue seguida por la Resolucion 177
(II), de 21 de noviembre de 1947, por la que se instruia a la recién creada Comision de Derecho
Internacional (CDI) que formulara y desarrollara los principios de Nuremberg y preparara un Codigo de

22

Crimenes Internacionales.

En 1950, la CDI present6 a la Asamblea General su informe sobre los principios de Nuremberg, en el
que se reconoce que aquellas situaciones en las que se producen multiples actos de violencia
sistematica o de gran escala contra la poblacidn civil de un Estado, no son mas una cuestion meramente
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interna de dicho Estado, sino que se convierten en un asunto de la sociedad internacional en su
23

conjunto, pues menoscaban los valores basicos sobre los que ésta se organiza. En consecuencia,
quienes incurren en estos comportamientos se convierten en “enemigos de la humanidad”, lo que hace
que deban ser investigados y enjuiciados por los Estados actuando en nombre de la sociedad
internacional. Asimismo, cuando se crea un tribunal internacional penal, los Estados afectados tienen la
obligacidon de cooperar con el mismo en sus actuaciones. Finalmente, debido a que en su origen los
delitos de lesa humanidad fueron cometidos a través de instituciones estatales, que daban a los mismos
un “barniz de legalidad”, también se incorporoé el principio por el que la comision de este tipo de delitos
no depende de su prohibicién en la normativa interna del Estado afectado, sino que, por el contrario, la
legislacion nacional es considerada irrelevante a los efectos de determinar si sus dirigentes habian

26
incurrido en delitos de lesa humanidad.

A pesar de que la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 488 (V), del 12 de
diciembre de 1950,27 no adopté formalmente la version mas elaborada de los principios Nuremberg
presentada por la Comision de Derecho Internacional (CDI) en 1950 (invitando meramente a los Estados
a formular observaciones al informe presentado por la CDI),ZB Bassiouni subraya que la mayoria de la
doctrina atribuye un valor determinante al informe de la CDI como prueba de que los principios de
Naremberg eran, ya en 1950, parte del derecho internacional general en calidad de costumbre
internacional o de principio general del derecho. Es por esta razén que en 1968 se aprobd la
Convencion de Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad y los

30
Crimenes de Guerra.

Los articulos 50. del Estatuto del TPIY, 40. del Estatuto del TPIR, 70. del Estatuto de la CPI y 20. del
Estatuto de la CESL han acogido la detallada elaboracion que de la categoria de los delitos de lesa
humanidad y sus efectos juridicos habia realizado el derecho internacional general al término de la
Segunda Guerra Mundial. El caracter complementario de la CPI no sélo no afecta esta conclusion, sino
que la refuerza, al atribuir a dicho dérgano jurisdiccional la funcidn de (i) recordar a los Estados parte sus
deberes de investigacion y enjuiciamiento de los maximos responsables de campafas de violencia
sistematica o generalizada contra la poblaciéon civil (asi como de reparacion a las victimas); (ii)
incentivarles en el cumplimiento de dichas obligaciones; y (iii) asumir dicho cumplimiento cuando

compruebe inaccion, falta de disposicién o falta de capacidad de los propios Estados parte.

Dicha conclusidn tampoco se ve afectada por la concesion a la Fiscalia de la CPI del principio de
oportunidad para el ejercicio de la accidon penal conforme a los “intereses de la justicia”,34 puesto que,
como sefiala el documento de politica criminal de la Fiscalia de la CPI sobre el contenido del concepto
“intereses de la justicia”, este concepto s6lo permite que la Fiscalia deje de iniciar una investigacion, o no
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impute a alguno de los “maximos responsables”, debido a la falta de gravedad de los hechos, a las
dificultades de acceso a los elementos de prueba o a los problemas de proteccidén de los testigos y las

35

victimas.

Finalmente, tampoco afecta al contenido de la regulacion del fendmeno de lesa humanidad y sus
efectos juridicos segun el derecho internacional general, el hecho de que el articulo 16 del Estatuto de la
CPI atribuya al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas la facultad para poder solicitar a la CPI
que suspenda durante un periodo prorrogable de doce meses cualquier investigacion o enjuiciamiento
en caso de que ello sea temporalmente necesario para no privar de eficacia a las medidas adoptadas por
el propio Consejo en desarrollo de sus funciones de salvaguardia de la paz y la seguridad

37

internacionales.

En consecuencia, se puede afirmar que en la actualidad se encuentra consolidada, tanto en el
derecho internacional general como en el derecho convencional, la regulacion de la categoria de los
crimenes de lesa humanidad y sus efectos juridicos, entre los que cabe destacar: (i) la prohibicion
expresa de actos graves de violencia sistematica o generalizada contra la poblacidn civil; (ii) la atribucién
de responsabilidad internacional penal frente al conjunto de la sociedad internacional a los maximos
responsables de tales conductas, y (iii) la imprescriptibilidad y prohibicion de leyes de amnistia frente a
dicha responsabilidad internacional penal.

III. CONCEPTO Y DESARROLLO DEL IUS COGENS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Una vez afirmado que la regulacion del fendémeno de la lesa humanidad y de sus efectos juridicos son
parte integral del derecho internacional general y convencional, analizaremos en la presente seccion si
dicha regulacion ha adquirido el rango de jus cogens. Para ello, estudiaremos en primer lugar el origen 'y
desarrollo del concepto de normas imperativas o de ius cogens, para extraer de éste los criterios que
tendremos que aplicar para responder a nuestra pregunta.

1. Concepto deius cogens

En la teoria del derecho internacional, la concepcion de normas superiores de caracter inderogable
38

para todos los actores internacionales se remonta a los escritos de Francisco de Vitoria. Estos recogen

normas derivadas del derecho natural, o divino, que se configuran como verdadero derecho

inderogable. Ademas, y como algo diferenciado, Vitoria se refiere a un derecho de gentes creado por
39

11 n H M I

todo el orbe”, que da las leyes justas y a todos convenientes. Este se encontraria formado por un

conjunto de normas generales de obligatorio cumplimiento, que las naciones podrian cambiar, y que se

40
asemejaria a la concepcion moderna de normas erga omnes.
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La expresidn normas de jus cogens fue utilizada por primera vez en el sentido que hoy la conocemos,
por Alfred von Verdross, en 1937, al preguntarse si la libertad de los Estados para crear tratados en el
derecho internacional podria tener algun limite emanado del derecho internacional general. Para
Verdross, existen ciertas condiciones necesarias para la creacion de tratados, como son las relativas al
tipo de sujetos que tienen capacidad para crearlo, las condiciones intrinsecas y extrinsecas que se deben
cumplir para que entren en vigor y las consecuencias de su terminacion. Todas estas normas harian
parte de un derecho internacional general, que no estaria escrito y que seria valido a pesar de su
caracter no escrito. Ademas, también seria parte del mismo el principio que prohibe la celebracion de
tratados contra las buenas costumbres,“ las cuales surgirian de un consenso tacito entre los Estados,

43

derivado de los minimos éticos comunes a todos los ordenamientos juridicos.

En los afios siguientes, la doctrina internacional acogeria paulatinamente el concepto de jus cogens.
Asi, en 1950, Jesus Maria Yepes afirmaria en la Comisién de Derecho Internacional (CDI), que todo
tratado debia tener un objeto y un fin licito respetando la moral superior que representaba el derecho
internacional. En 1963, fue Humprey Waldock quien presenté en la CDI una propuesta para la
codificacion del concepto de jus cogens en una Convencion sobre el Derecho de los Tratados. En el
debate que siguid a esta propuesta, el comisionado Briggs propuso que no se ejemplificaran las normas
de ius cogens para evitar que se pensara que era una lista taxativa o que las nuevas normas imperativas
iban a tener una jerarquia menor a las consagradas.% Por su parte, el comisionado Tunkin aporté una
vision mas positivista, al afirmar que las normas imperativas podrian ser creadas tanto por medios
consuetudinarios como por medios convencionales, puesto que su consagracion como normas

47
imperativas no obedecia a ninguna ley natural.

En definitiva, como afirma Antonio Gomez, fue a raiz de la propuesta de Waldock que los
comisionados aceptaron con gran facilidad la nocién de norma imperativa. Quedaba, sin embargo, por
determinar su fundamento. Para ello, se avanzaron tres tipos de argumentos. Segun las posiciones ius
naturalistas, las normas imperativas se derivaban de la naturaleza propia del ser humano, y sélo se
podia llegar a ellas a través de la razén. En consecuencia, se trataba de normas uUnicas e inmutables que

48
protegian valores de vocacidn universal.

Por su parte, para las posiciones positivistas el ius cogens requeria de hechos sociales plasmados en
la creacion de normas imperativas a través de métodos aceptados como tales por el derecho
internacional. De esta manera, las normas imperativas tendrian una naturaleza dinamica y estarian

49

sujetas a cambios derivados de nuevas circunstancias sociales y de nuevas estructuras normativas.

Finalmente, un tercer grupo de posiciones, que compartian con las positivistas la naturaleza dinamica
del ius cogens, identificaban este ultimo con el orden publico internacional, al que veian como la Unica
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limitacion para la creacion de derecho internacional por parte de los sujetos de tal ordenamiento
jurl’dico.so

Estas tres concepciones aparecieron en 1968 y 1969 durante la Conferencia de Viena, al debatirse el
texto finalmente propuesto por la CDI, en el que se definian las normas imperativas con base en los
siguientes dos elementos objetivos: la imposibilidad de modificaciéon de las normas imperativas por via
de tratados y costumbre internacional que no tuviera el rango de norma imperativa, y la exigencia de
una norma de igual valor para su enmienda. Ademas, mientras la delegacion de México afirmé que las
normas imperativas tenian que ver con el interés publico del orden internacional que provenia de la
propia condicion humana,s1 otras delegaciones propusieron un tercer elemento en la definicion de jus
cogens, consistente en el consenso sobre la existencia de tales normas por parte de la comunidad

52

internacional, con el fin de evitar toda subjetividad a la hora de definir las normas imperativas.

La Convencion de Viena reconocid, mas no creo, la existencia del jus cogens dentro de las normas del
derecho internacional, estableciendo que cualquier tratado que se creara en contravencion de dichas
normas imperativas seria nulo.” Asimismo, reconocio el caracter dinamico del jus cogens, estableciendo
la posibilidad de que estas normas sean modificadas por otras de igual jerarqufa.54 En la Convencion de
Viena no se crearon normas imperativas de derecho internacional —de manera que las normas de jus
cogens conservan sus efectos independientemente de la suerte que corriera la Convencién—, sino que
se definieron los elementos que habian de tener dichas normas. Estos iban a ser los dos originalmente
propuestos por la CDI, mas la exigencia del consenso en su proceso de formacién. Es importante
enfatizar que el jus cogens, en los términos de la Convencién de Viena, no constituye una categoria
independiente en el sistema de fuentes del derecho internacional. Por el contrario, es una condicion de
la que se revisten algunas normas emanadas de los tratados y la costumbre internacional.

En consecuencia, como ha subrayado Rafael Casado, las normas de jus cogens “constituyen, sin duda
alguna, el mas fuerte limite que el medio colectivo en que los Estados viven y desenvuelven su actividad
impone al relativismo del derecho internacional, al voluntarismo y subjetivismo de los Estados

El

6
soberanos”. La actuacidon de los Estados en contravencion de las mismas, aunque sea fruto de la
adopcion de medidas de politicas publicas dirigidas a “facilitar” procesos de transicion, da lugar a la
responsabilidad internacional del Estado por el hecho internacionalmente ilicito.

2. Desarrollo del concepto de ius cogens en la prdctica internacional

La practica internacional posterior a la Convencién de Viena ha superado las controversias sobre la
existencia del ius cogens para asumirlo como un concepto aceptado, aunque difuso en su ambito y

57
aplicabilidad. A esta situacion ha contribuido la timidez de la Corte Internacional de Justicia a la hora de
desarrollar los aspectos concretos de la nocion de norma imperativa en el derecho internacional. Sélo
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en el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, se adentra la CIJ en la
calificacion de toda una serie de principios (en particular el que prohibe la agresion), como
fundamentales o esenciales para las relaciones internacionales. Como Remiro Brotons ha subrayado,
en el resto de casos la CIJ evita referirse al concepto de jus cogens para limitarse a afirmar el alcance
universal de ciertos principios en cuanto que obligaciones erga omnes, esto es, normas de caracter

general y vinculante para todos los Estados.

Ante esta situacion, han sido los tribunales internacionales penales y los tribunales regionales de
proteccion de derechos humanos los que han profundizado mas en el concepto y caracteristicas de las
normas de ius cogens. Asi, el TIPY ha definido el concepto de norma imperativa como

...una norma que en la jerarquia internacional tiene un rango superior al derecho de los tratados e
incluso a las normas consuetudinarias ordinarias. Las consecuencias mas evidentes de este rango
superior es que el principio en cuestidon no puede ser derogado por los Estados mediante tratados

internacionales o en virtud de costumbres locales o especiales o incluso de normas

60
consuetudinarias generales que no estan dotadas de la misma fuerza normativa.

En cuanto al proceso de formacién de normas imperativas, la doctrina afirma unanimemente la

61
posibilidad de que éste tenga lugar por via consuetudinaria. Sin embargo, en lo que respecta a su

creacion por via de tratados, las opiniones son divergentes. Asi, Krystina Marek considera que “el
derecho internacional general existe Unica y exclusivamente como derecho consuetudinario”, puesto

que éste “se adhiere mas intimamente a la infraestructura que gobierna, es decir que a la larga,

62
corresponde mejor a las necesidades genuinas de comunidad internacional”. En el mismo sentido,

Julio Barberis sostiene que hay que diferenciar entre la creacion propiamente dicha de normas

63
imperativas y su simple codificacion, de manera que los tratados internacionales sé6lo serian capaces

de codificar las normas imperativas previamente creadas por via de costumbre. Sin embargo, el propio

autor concede que no puede excluirse la posibilidad de que se puedan generar normas imperativas
64

dentro de un tratado del que hicieran parte todos los Estados del mundo.

Por su parte, Antonio Gdmez afirma la posibilidad de creacion de normas imperativas por via de un
tratado internacional. En su opinion, existen ciertas normas que al momento de recogerse
convencionalmente no tenian rango de jus cogens, como es el caso de la prohibicion del uso de la fuerza
o la libre autodeterminacidn de los pueblos, y que solamente después de su inclusiéon en un tratado
internacional lograron adquirir la fuerza normativa necesaria para convertirse en normas imperativas.
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En lo concerniente al consenso requerido en el proceso de formacion de las normas de jus cogens,
Ricardo Abello plantea la dificultad de delimitar el conjunto de sujetos de derecho internacional que

pueden estar involucrados en el proceso de creacion de normas de jus cogens, debido a la dificultad de

65
definir el concepto de “sociedad internacional en su conjunto”. En particular, afirma este autor, los

tribunales internacionales, si bien no participan en el proceso de formacion de este tipo de normas, si
66

juegan una funcidon muy importante en su identificaciéon y reconocimiento.
Finalmente, en lo que hace a su contenido, Markus Petsche considera que el enfoque excesivamente

teorico del concepto de Jjus cogens le ha impedido tener un mayor impacto en la practica

67
internacional. En consecuencia, propone una vision del jus cogens desde la perspectiva de los valores

68
que protege, los cuales constituyen el fundamento ultimo del ordenamiento juridico internacional.
IV. LA NATURALEZA DE IUS COGENS DE LA NORMATIVA QUE REGULA EL FENOMENO DE LA LESA
HUMANIDAD Y SUS EFECTOS JURIDICOS

La seccion anterior nos ha permitido dilucidar varios elementos en cuanto al contenido y proceso de
formacion del jus cogens, que procederemos a aplicar en la presente seccidn, para analizar si la
normativa que regula el fendmeno de la lesa humanidad y sus efectos juridicos tiene tal naturaleza. En
cuanto a su contenido, hemos de preguntarnos si el bien juridico protegido por los crimenes de lesa
humanidad forma parte del fundamento ultimo sobre el que se construye el actual ordenamiento
juridico internacional. Con respecto a su proceso de formacion, serd preciso analizar el grado de
consenso mostrado por los miembros de la sociedad internacional respecto a la naturaleza imperativa
de la mencionada normativa. Finalmente, al haber sido Ila jurisprudencia de los tribunales
internacionales penales, de los tribunales regionales de proteccidn de derechos humanos y de la propia
Corte Internacional de Justicia la que ha desarrollado en gran medida el concepto de jus cogens,
tendremos que analizarla debido a su funcion esencial en la identificacion y el reconocimiento de las
normas imperativas.

1. Naturaleza y contenido del bien juridico protegido en los crimenes
de lesa humanidad

Definir el bien juridico que la sociedad internacional busca proteger en los crimenes contra la
humanidad no es una tarea sencilla, puesto que éstos se caracterizan por la existencia de una
multiplicidad de actos graves de violencia (“ataque”) sistematica o a gran escala contra la poblacion civil,

9

con la participacidn o tolerancia del poder politico de jure (Estado) o de facto (organizacion).
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Por una parte, cada uno de estos actos de violencia, denominados por algunos autores como hechos
70
individuales, afecta con particular intensidad a uno o varios intereses esenciales del sujeto pasivo,

n
como sucede con la propia vida, la integridad fisica, la salud o la libertad.

Por otra parte, la exigencia de que cada hecho individual sea parte de un fendmeno de violencia mas
amplio contra la poblacién civil, que debe tener ciertas caracteristicas propias, como la sistematicidad o
gran escala, y la intervencion del poder politico imperante en la regidén en la que se producen los hechos,
hace que nos encontremos ante situaciones en las que los propios cimientos de la sociedad
internacional empiezan a tambalear de forma peligrosa.n El predmbulo del ER se refiere a esta situacion
cuando afirma que los crimenes contra la humanidad constituyen una amenaza para la paz, la seguridad
y el bienestar de la humanidad. De ahi que se pueda afirmar que el bien juridico protegido por los
crimenes de lesa humanidad forma parte del fundamento ultimo sobre el que se construye el actual
ordenamiento juridico internacional.

En consecuencia, los intereses protegidos por los crimenes contra la humanidad no son
73

exclusivamente individuales, sino que incluyen intereses de la sociedad internacional en su conjunto,
de manera que su titularidad corresponde a toda la humanidad o, lo que es igual, al “hombre colectivo”,

74
lo que significa que tienen naturaleza supraindividual.
2. La jurisprudencia de los tribunales internacionales penales

Los tribunales internacionales penales han hecho referencia a las normas de jus cogens y, mas
especificamente, a conductas criminales cuya prohibicién ha adquirido tal caracter de norma imperativa.
Asi, en el caso Tadic, la Sala de Apelaciones del TPIY se refirié expresamente a la seccion del informe del
secretario general de la Organizacion de las Naciones Unidas, en la que el secretario subrayaba la
facultad del Consejo de Seguridad de adoptar definiciones de los crimenes de competencia del Tribunal,
apartandose del derecho internacional consuetudinario, siempre y cuando respetara las normas de jus

75

cogens.

Por su parte, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Kupreskic, haciendo referencia a las
normas de derecho internacional humanitario, ha afirmado que la prohibicion de cometer crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio, constituye una norma de Jjus cogens. El aporte
adicional de este pronunciamiento es la consecuencia que deriva de la categorizacion de estas
prohibiciones como normas imperativas. En este sentido, la Sala ha subrayado que no se aplica la regla
de suspensidn de la aplicacién o terminacidn del tratado por incumplimiento de una obligacién por una
de las partes, cuando la obligacion incumplida esta relacionada con la proteccion del ser humano

6

7
tratdndose de instrumentos de caracter humanitario.
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En relacion con lo anterior, el TPIY se ha referido especificamente al crimen de tortura. A pesar de
esto, el Tribunal ha utilizado el derecho internacional de los derechos humanos para ampliar la categoria
de crimenes de lesa humanidad a conductas como la desaparicidon forzada, por lo que también se
aplicarian las reglas que se desarrollarian.” Asi, el TPIY se pronunci6 por primera vez en este sentido en
el caso Delalic et al., en el que la Sala de Primera Instancia, refiriéndose a la prohibicién de la tortura y
citando al relator especial de las Naciones Unidas contra esta conducta, afirmo el caracter de jus cogens

de dicha prohibicién.m

Un mes mas tarde, en diciembre de 1998, la Sala de Primera Instancia II del mismo Tribunal en el
caso Furundzija, se pronuncié nuevamente en relaciéon con la prohibicién de la tortura como norma de
ius cogens, pero esta vez con mayor analisis. Asi, ademas de reiterar el caracter alcanzado por esta
prohibicién, afirmd que éste surge por “la importancia de los valores que protege"79 dicha prohibicién.
Acto seguido, paso6 a indicar el impacto y efectos que se generan a partir de tal categorizacion de la
prohibicion de la tortura. En primera medida, indicé que el ser una norma de jus cogens implica que tal
prohibicion “se ha convertido en uno de los estandares fundamentales de la comunidad internacional”.
Asimismo, la Sala de Primera Instancia II consider6 que esto produce un efecto disuasivo en cuanto a la
comisién de la tortura porque envia el mensaje de estar frente a una prohibicién absoluta.

La Sala enfatizd los efectos que se generan tanto a nivel interestatal como a nivel individual, por
pertenecer la prohibicion de la tortura al ius cogens. En cuanto a los primeros, resaltd la deslegitimacion
que se hace desde el nivel internacional, “a cualquier acto administrativo, legislativo o judicial” que
autorice la tortura. Esto abarca las leyes de amnistia que “autoricen, condonen o absuelvan a los
perpetradores de una tortura”,m asi como la posibilidad de que las victimas inicien un procedimiento
ante drganos judiciales tanto nacionales como internacionales encaminados a que se declare la
ilegalidad de la medida desde el punto de vista internacional, o incluso a obtener una decision favorable
en una demanda de tipo civil ante una corte extranjera por los dafios ocasionados en virtud de la
conducta o medida contraria a esta prohibicion de jus cogens.

En lo que respecta al nivel individual, esto es, a la responsabilidad penal, la Sala recordd que “cada
Estado tiene el derecho de investigar, perseguir y castigar o extraditar individuos acusados de tortura

82
que se encuentren en territorio bajo su jurisdiccién”. Ademas, afirmé la aplicacion de la jurisdiccion

83
universal derivada del caracter universal del crimen. La Sala mencion6 también la imprescriptibilidad
del crimen y la imposibilidad de considerarlo un delito politico o conexo como excepcién para la
procedencia de la extradicion, como consecuencias adicionales derivadas del caracter de jus cogens de

la prohibicidn de torturar. 4
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Con posterioridad, la salas de Apelaciones y Primera Instancia del TPIY en los casos Ce/ebiciss, Naletilic
y Martinovic%, y Sim/'c,m han afirmado expresamente el caracter de jus cogens que tiene la prohibicién de
la tortura. Asimismo, la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona en el caso Gbao se
refiere a la mencionada sentencia en el caso Furundzija en lo relativo a la prohibicion de la tortura como

88

norma de ius cogens.

En consecuencia, se puede afirmar que si bien el aporte de los tribunales internacionales penales es
significativo, éste es mas limitado que el realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
no so6lo en cuanto al numero de pronunciamientos, sino en cuanto a las conductas respecto a las que se
ha referido la pertenencia a esta categoria de normas, como se vera a continuacion.

3. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Si bien la Corte IDH no es un tribunal internacional penal, por la naturaleza de las violaciones a
derechos humanos sobre las que tiene competencia ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varios
casos en los que las violaciones alegadas se produjeron como parte de un ataque sistematico o
generalizado contra la poblacion civil en ejecucion de la politica de un gobierno.

Esta situacion se planted, en particular, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, relativo a la
represion politica que siguio al golpe de Estado dado por el general Augusto Pinochet en Chile en 1973,y
que ocasiono6 la detencion, tortura, desaparicién y muerte de cientos de personas por las fuerzas
armadas chilenas, entre las que se encontraba el sefior Luis Alfredo Almonacid Arellanim. En su
decisién de fondo de 2006, la Corte IDH no sélo indica que se encuentra en presencia de crimenes de
lesa humanidad, sino que ademas afirma que para 1973, la comisidn de estos crimenes era violatoria del

89
ius cogens, por cuanto la prohibicion de cometerlos tenia tal naturaleza.

Ademas, para la Corte IDH, esta naturaleza de jus cogens se extiende también a las normas que
afirman la imprescriptibilidad de dicha responsabilidad penal, y que prohiben las leyes de amnistia, de
manera que su contenido no puede ser alterado por via convencional, y es aplicable y exigible a todo
Estado en razén a su naturaleza de normas imperativas.% En particular, la Corte IDH afirmé que si la
prohibicién de una conducta y su correspondiente responsabilidad penal constituyen normas de jus
cogens, la misma naturaleza han de tener las normas que recogen la obligacién de los Estados de
realizar dicha responsabilidad mediante la investigacion de los hechos, el enjuiciamiento de los

91

presuntos responsables y la ejecucion de las penas que se les impongan.

En las decisiones de fondo de los casos Penal Miguel Castro Castro (2005) . y La Cantuta (2006),93
ambos relativos a la represidn por agentes estatales durante la presidencia de Alberto Fujimori en Peru
entre 1992 y 2001, la CIDH ha afirmado el caracter de jus cogens de la normativa que prohibe los
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crimenes de lesa humanidad, atribuye responsabilidad internacional penal a quienes incurren en dichos
crimenes, afirma la imprescriptibilidad de tal responsabilidad y prohibe las leyes de amnistia.

Por su parte, la Corte IDH ha subrayado también de manera reiterada en decenas de casos
contenciosos la naturaleza de jus cogens de las normas internacionales que prohiben las ejecuciones
extrajudiciales,% la tortura,% otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,% las desapariciones
forzadas y la esclavitud,% incluso cuando estas conductas se cometen de manera aislada y no como
parte de un ataque sistematico o generalizado dirigido contra la poblacion civil. Los casos Barrios Altos,
Goiburu, Vargas Areco, Almonacid Arellano, Penal Miguel Castro Castro, La Cantuta, Ibsen Cdrdenas e
Ibsen Pefia, Chitay Nech, Gomes Lund, Gelman, Masacre de El Mozote y Masacres de Rio Negro, son

9

9
claros ejemplos de esta tendencia.

En los ultimos dos afios se han observado ciertos movimientos revisionistas que se encuentran en
contradiccién con la jurisprudencia consolidada de la Corte IDH, asi como con el tratamiento que el
derecho internacional ha venido dispensado al fenémeno de la lesa humanidad desde hace décadas.
Entre ellos destaca en particular el voto concurrente del expresidente de la Corte IDH, Diego Garcia
Sayan, en una decisién de fondo en el caso de la Masacre del Mozote vs. El Salvador, en el que afirma la
necesidad de realizar un juicio de ponderacidn entre los intereses de la paz y los intereses de la justicia,
para aquellos crimenes de lesa humanidad ocurridos en conflictos armados no internacionales. Esta
posicion es fundamentada en el articulo 6.5 del Protocolo Adicional II, que afirma que “[a] la cesacidn de
las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

Los otros seis jueces de la Corte IDH respondieron al juez Garcia Sayan en la propia decision de
fondo, al recordar que si bien dicha disposicién es aplicable en relacién con delitos ordinarios cometidos
en conflictos armados no internacionales, su ambito de aplicacion no puede extenderse a delitos
internacionales de ius cogens, como los crimenes de guerra o de lesa humanidad. En consecuencia, la
mayoria de la Corte IDH concluyd:

Por consiguiente, puede entenderse que el articulo 6.5 del Protocolo II adicional esta referido a amnistias
amplias respecto de quienes hayan participado en el conflicto armado no internacional o se encuentren
privados de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado, siempre que no se trate de hechos

que, como los del presente caso, cabrian en la categoria de crimenes de guerra e, incluso, en la de crimenes

101
contra la humanidad.
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Distinta entendemos es la situacion planteada en las decisiones de fondo de 2012 en los casos Gudiel
Alvarez y otros, y Garcia y Familiares, ambos contra Guatemala. En estas decisiones, la Corte IDH, al
referirse a las obligaciones derivadas de la comisién de una conducta prohibida por el jus cogens, indica
que “la correlativa obligacion de investigar y en su caso enjuiciar y sancionar a sus responsables,
adquiere particular intensidad e importancia ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de

102
los derechos lesionados”.

Una interpretacion estrictamente literal de este pasaje, sin tener en cuenta la jurisprudencia
consolidada en la materia de la Corte IDH, podria hacer que algunos pudieran ver ciertos indicios de una
presunta negacién del caracter de jus cogens a la norma que impone al Estado la obligacidn de realizar
la responsabilidad penal derivada del delito de desaparicion forzada. Sin embargo, aunque la férmula
utilizada por la Corte IDH no fue la mas afortunada, lo cierto es que cuando se lee a la luz de su
consolidada jurisprudencia no cabe sino rechazar esta posible interpretacion. Esta conclusién se ve
reforzada por la expresa afirmacion del caracter imperativo de dicha obligacion en la subsiguiente
decisién de fondo de la propia Corte IDH en el caso Garcia Lucero y otros vs. Chile (2013),103 también
relativo a un delito de desaparicion forzada.

4. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y de la Corte Europea de Derechos Humanos

A diferencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia y de la Corte Europea de Derechos Humanos ha sido bastante timida a la hora
de reconocer las obligaciones de los Estados en materia de investigacidn, juzgamiento y sancién de
crimenes internacionales, y en especial de los crimenes de lesa humanidad. Esto se ha debido a que
ambas cortes han abordado las normas de jus cogensy su relacién con los crimenes de lesa humanidad
desde la perspectiva de la colisidn de estas normas con el principio de inmunidad de jurisdiccién de los
Estados.

En su decision de fondo en el caso de la Orden de Arresto (2002), entre la Republica Democratica del
Congo y Bélgica, la CIJ acogio la posicion de la RDC, que sostenia que al ser el acusado de crimenes de
lesa humanidad y de guerra su ministro de Relaciones Exteriores, éste se encontraba amparado por la
inmunidad personal, que por razén del cargo ejercido reconoce el derecho internacional
consuetudinario, con independencia de la naturaleza ordinaria o internacional de los delitos

4

10
imputados. Posteriormente, en 2012, la CIJ aceptd las alegaciones de Alemania a favor de su
inmunidad de jurisdiccion frente a los procesos por dafios civiles que se llevaban a cabo en su contra en
Italia, con el fin de declarar su responsabilidad como Estado, en la comision de crimenes internacionales

105
en el marco de la Segunda Guerra Mundial.
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Por su parte, la Corte EDH, en el caso Aladsani(2001),m después de aceptar la jurisprudencia del TPLY,
que afirma que la prohibicidn de la tortura es una norma imperativa del derecho internacional,w y una
vez analizadas las decisiones del caso del ex dictador chileno, Augusto Pinochet, y las enmiendas a la
Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) de Estados Unidos, afirmé que el derecho internacional vigente

en 2001 no recogia ninguna excepcion a la inmunidad de jurisdiccidon para casos de graves violaciones

de derechos humanos. Esta posicion se ha visto confirmada en 2014 con el fallo del caso Jones and
others vs. Reino Unido, en el que la Corte EDH reitera que no existe ninguna norma de derecho
internacional consuetudinario que exceptue la inmunidad de jurisdiccion frente a hechos que configuren
violaciones al derecho internacional imperativo.m De hecho, para la Corte EDH no existe ningun conflicto
entre las normas que regulan la inmunidad de jurisdiccion y aquellas que recogen la prohibicién de la
tortura como norma de jus cogens, porque las primeras tienen una naturaleza meramente procesal en
relacion con el ejercicio de la jurisdiccion para investigar y sancionar los actos de tortura, mientras que
la prohibicion de la tortura tiene un caracter sustantivo, al establecer una prohibicion de caracter
imperativo en el derecho internacional.

V. LA NATURALEZA NO IMPERATIVA DEL CONCEPTO
DE JUSTICIA DE TRANSICION

Las teorias criticas dominantes sobre la justicia relacionan el concepto de justicia con normas de
conducta de los seres humanos, o principios orientadores de su conducta, de manera que todo aquello

110

que escape a la conducta del ser humano no es susceptible de ser considerado justo o injusto. En
cuanto a la determinacion de lo justo e injusto, Amartya Sen subraya que no puede hacerse a través de
ideas preconcebidas que carecen de sustento suficiente para llegar a una respuesta, sino que es
necesario llevar a cabo un ejercicio racional complejo en el que entren en juego diferentes tipos de
dindmicas argumentativas. Esto no impide, sin embargo, afirmar la dificultad inmanente de la

m

consecucion de consensos para determinar lo justo o lo injusto.

112

En este contexto, el concepto de “justicia de transicion” es definido por algunos autores como el
conjunto de intentos o procesos de una sociedad para superar situaciones de abusos cometidos a gran

13

1
escala, con el fin de identificar a los responsables y contribuir al proceso de reconciliacion.

Para estos autores, de lo que se trata en ultima instancia es de adoptar, en aras de facilitar los
procesos de transicién, un conjunto de medidas de politica publica en el ambito de la determinacion de
la verdad, el establecimiento y la realizacion de responsabilidades individuales y la reparacién a las
victimas, dirigidas a reducir significativamente el contenido de los deberes de los Estados a investigar,
juzgar, sancionar y reparar las graves violaciones de derechos humanos y los correlativos derechos de

14

las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
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La adopcién de este tipo de medidas, a las que sorprendentemente se califica como “justicia” en lugar
de “medidas de politica publica”, es justificada por sus promotores con base en la imposibilidad de
satisfacer plenamente los mencionados derechos de las victimas debido al caracter masivo de las
violaciones, la necesidad de comprometer de manera notable su contenido para alcanzar acuerdos que
permitan realizar procesos de transicion, y las excepcionales y Unicas circunstancias que rodean estos

115

ultimos.

Sin embargo, la necesidad de una transicién no es nada excepcional en los contextos en los que se
producen graves violaciones de derechos humanos constitutivas de delitos internacionales. Cuando el
desprecio por la dignidad humana, ya sea por el deterioro de los sistemas politicos, la existencia de
conflictos armados o ambos, alcanza los niveles de violencia propios de situaciones de genocidio,
crimenes de lesa humanidad o practicas generalizadas de crimenes de guerra, la necesidad de procesos
de transicion se presenta como un hecho ineludible. En consecuencia, las medidas de politica publica
que se engloban en el concepto de justicia de transicién estan dirigidas a tener un impacto directo en el
tratamiento general otorgado a los crimenes internacionales, tanto desde la perspectiva de los deberes
de los Estados, como de los derechos de las victimas.

Para otros autores, el concepto de “justicia de transicidn” no puede limitarse a medidas relativas al
esclarecimiento de la verdad, la investigacion, el enjuiciamiento y la sancion de los responsables y la
reparacion a las victimas, sino que ha de extenderse a la adopcion de politicas publicas dirigidas a
abordar las causas sociales, econémicas, politicas y culturales de la violencia. Como Félix Reategui ha
subrayado,

...los retos y deberes que las sociedades que emergen del autoritarismo o de la violencia armada afrontan,
no son, solamente, los relativos al logro de una transicion efectiva en términos de institucionalidad politica;
son, también y centralmente, tareas referidas a la provisién de medidas de justicia frente a las victimas de

violaciones de derechos humanos, al esclarecimiento y el reconocimiento colectivo y critico de los hechos
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del pasado, y en ultima instancia, a la creacion de condiciones para tener una paz sostenible.

De esta manera, el concepto de justicia de transicién desborda el ambito del derecho, y se nutre de
un universo de variables politicas, sociales, econémicas y culturales que conforman la situacién en la

que debe aplicarse.

A la divisidn existente sobre el alcance y naturaleza de las medidas de politica publica incluidas en el
concepto de justicia de transicion se une la pretension de algunos de sus proponentes de aplicarlo tanto
a los procesos de retorno a la democracia como a los dirigidos a la consecucion de la paz en el medio del
conflicto. Es por ello que autores como Farid Benavides sostienen que este concepto
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...estd cargado con una fuerte ambiguedad, pues se aplica por igual a situaciones de transicion desde
gobiernos autoritarios, formando parte de los estudios de la transicion a la democracia, asi como a

situaciones de paso de una situacion de conflicto armado, internacional y no internacional, a una situacién
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de paz, formando de ese modo parte de los estudios de paz.

A la luz de tan notables ambiguedades que rodean al concepto de justicia de transicidn, no es posible
afirmar que el mismo forme parte del derecho internacional consuetudinario, mucho menos del
derecho imperativo, puesto que no sélo carece de la suficiente determinacién y especificidad de
contenido, sino que no disfruta del necesario consenso para su consolidacion normativa. Es por ello que
dicho concepto sélo aparece recogido normativamente en instrumentos que plantean principios de su
aplicacién, pero que en la realidad se encuentran lejos de constituirse como normas duras de derecho
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internacional.

En consecuencia, los estandares promovidos desde la justicia de transicion en materia de
cumplimiento con los postulados de la lucha contra la impunidad, la reparacion a las victimas y la
obtencién de la verdad, deberan ser compatibles con la responsabilidad internacional penal por la
comision de delitos internacionales y los correlativos deberes de investigacion, sancion y reparacion de
los Estados, y derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

VI. CONCLUSION

La necesidad de redefinir el ambito de actuacion del concepto
de justicia de transicion partiendo del paradigma “no hay
paz sin justicia”

El bien juridico protegido por los crimenes de lesa humanidad forma parte del fundamento ultimo
sobre el que se construye el actual ordenamiento juridico internacional. Ademas, en la actualidad se
encuentra consolidada tanto en el derecho internacional general como en el derecho convencional, la
regulacion de la categoria de los crimenes de lesa humanidad y sus efectos juridicos, entre los que cabe
destacar: (i) la prohibicién expresa de actos graves de violencia sistematica o generalizada contra la
poblacién civil; (ii) la atribucidn de responsabilidad internacional penal frente al conjunto de la sociedad
internacional a los maximos responsables de tales conductas, y (iii) la imprescriptibilidad y prohibiciéon
de leyes de amnistia frente a dicha responsabilidad internacional penal.

En cuanto al caracter imperativo o de jus cogens de esta regulacion, la jurisprudencia consolidada de
la Corte IDH afirma la naturaleza de derecho imperativo de la prohibicion expresa dirigida a los Estados,
de incurrir en actos graves de violencia sistematica o generalizada contra la poblacién civil. Ademas, en
los casos Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Penal Miguel Castro Castroy La Cantuta, la Corte IDH ha
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afirmado también el caracter de jus cogens de la normativa que atribuye responsabilidad internacional
penal a quienes incurren en crimenes de lesa humanidad, asi como de la que afirma la
imprescriptibilidad de tal responsabilidad y prohibe las leyes de amnistia. Por su parte, la jurisprudencia
de los tribunales internacionales penales, particularmente la del TPIY, ha subrayado el caracter
imperativo de las normas que atribuyen responsabilidad internacional penal a quienes incurren en
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

No ha sido, sin embargo, tan vocal en este sentido la jurisprudencia de la CIJ y la CEDH, al analizar la
posible colision entre la categoria de los crimenes de lesa humanidad y sus efectos juridicos, y las
normas consuetudinarias que establecen el principio de inmunidad de jurisdiccion de los Estados.
Ambas cortes han aceptado la existencia de crimenes internacionales de ius cogens, si bien en el caso de
la CEDH sus pronunciamientos se han limitado al delito de tortura. Sin embargo, han guardado silencio a
la hora de extender dicho caracter imperativo a sus efectos, al centrar sus conclusiones en que la
naturaleza procesal del principio de inmunidad de jurisdiccion del Estado no puede entrar nunca en
conflicto con la naturaleza sustantiva de la regulacion que proscribe los delitos internacionales de ius
cogens.

Por ultimo, es necesario subrayar que frente a la regulacion internacional del fendémeno de la lesa
humanidad, no es posible afirmar que la aplicacidon del concepto de justicia de transicion haga parte del
derecho internacional general o convencional, y mucho menos del derecho imperativo, puesto que
carece de la suficiente determinacion y especificidad de contenido, y no disfruta del necesario consenso
para su consolidacién normativa. En consecuencia, al no contar la justicia de transiciéon con un apoyo
normativo de la misma naturaleza del que es propio de los crimenes de lesa humanidad y sus efectos, se
plantea la necesidad de que aquélla redireccione su actuacion hacia la busqueda de férmulas, que
partiendo epistemoldgicamente del respeto al paradigma “no hay paz sin justicia” como condicién de
validez, permitan aligerar algunas de las tensiones observadas en los actuales procesos de transicion.
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marzo de 1919 por la delegacion griega a la Commission on the Responsibilities of Authors of the War and on the Enforcement of Penalties
(conocida como Comision de Responsabilidades), formada por los Estados aliados al final de la Primera Guerra Mundial. Este memorandum se
encuentra en Schwelb, Egon, Crimes Against Humanity, Londres, British Yearbook of International Law, num. 23, 178, 1946, pp. 178 y 181.
También a este respecto entre otros, Dadrian, Vahakam, “Genocide as a problem of national and international law: the World War I armenian
case and its contemporary legal ramifications”, Yale Journal of International Law, nim. 14, 221, 1989; posteriormente, al término de la I
Guerra Mundial en 1918, el proyecto de Tratado de Sevres afirmaba el derecho de las potencias vencedoras a enjuiciar a los responsables de
tales delitos, y la obligacion de Turquia de entregar a los miembros del gobierno turco y de sus fuerzas armadas que los habian incitado. Matas,
Da, “Prosecuting crimes against humanity: the lessons of World War 17, Fordham International Law Journal, nim. 13, 86, 1990. El proyecto
no llegd a entrar en vigor porque Estados Unidos y Japon se opusieron al mismo al considerar que la categoria de delitos contra la conciencia de
la humanidad no habia sido definida a nivel internacional con anterioridad a la violencia ejercida contra los armenios residentes en Turquia.
Bassiouni, Cherif, Crimes Against Humanity-Historical Evolution and Contemporary Application, Cambridge, Cambridge University Press,
2011, pp. 88 y 89. Sin embargo, fueron los Estados Unidos quienes 25 afios después se convertirian en los grandes precursores del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg (TMI) que, establecido en 1945 a través del Tratado de Londres, juzgaria a los mas altos dirigentes politicos

y militares del régimen nazi por el delito de agresion y crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos durante la Segunda Guerra Mundial.

22 AGNU Res. 177 (II), del 21 de noviembre de 1947.

23
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ILC Commission Report “Principles of international law recognized in the Charter of the Nurernberg Tribunal and in the judgment of the
tribunal”, U. N. Dovs. nim. A/1316 (A/5/12), pfos. 95-127, que se pueden encontrar en el volumen 2 (1950) del Anuario de la Comision de

Derecho Internacional (Yearbook de la International Law Commission).

24 Bassiouni, Cherif, Crimes Against Humanity-Historical Evolution and Contemporary Application, cit., pp. 177-204. En su sesion de 2005
celebrada en Cracovia, el Instituto de Derecho Internacional afirmé la competencia universal sobre los delitos de lesa humanidad. Como ha sido
sefnalado a este respecto, “[e]l DI General es en este punto permisivo, siendo una cuestion de soberania legislativa de cada Estado asumir el
principio de universalidad, modular su alcance y condicionar su aplicacion, atendiendo a su implicacién en la proteccion de los derechos
humanos y sus consecuencias de politica exterior, en particular su incidencia sobre la satisfaccion de otros objetivos”. Brotons, Remiro y otros,

Derecho internacional, 2a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 134.
25 Idem.
26 Idem.
27 AGNU Res. 488(V), del 12 de diciembre de 1950.
28 Idem.
29 Bassiouni, Cherif, Crimes Against Humanity-Historical Evolution and Contemporary Application, cit., p. 174.

30 Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los de Lesa Humanidad, adoptada y abierta a firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2391 (XXIII), del 26 de noviembre de 1968, y que entr6 en vigor el 11 de noviembre de

1970, de conformidad con su articulo VIII.

3T Conforme al parrafo lo. del articulo 70. del Estatuto de la CPI, se entiende por delito de lesa humanidad “cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”. Por su
parte, el parrafo 20. del articulo 70. del Estatuto de la CPI afirma que por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de conducta
que implique la comision multiple de actos mencionados en el parrafo lo. contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un

Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”.

32 Véase a este respecto, entre otros, Bassiouni, Cherif, “Accountability for Violations of International Humanitarian Law and other Serious
Violations of Human Rights”, en Bassiouni, Cherif, Post-conflict Justice, Transnational Publishers, Nueva York, Ardsley, 2002, pp. 3 y ss.; y
Benavides Vanegas, Farid, Justicia en épocas de transicion, conceptos, modelos, debates, experiencias, Barcelona, Institut Catala International

per la Pau, 2011, pp. 24 y 25.
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33 El Zeidy, Mohamed, The principle of complementarity in international criminal law. Origin, development and practice, Martinus Nijhoff
Publishers, pp. 157 y 158. Olasolo, H., “Los examenes preliminares de la Corte Penal Internacional en América Latina: el caso colombiano y su

impacto sobre futuras negociaciones de paz en la region”, Anuario de Derechos Humanos, vol. 10, 2014, pp. 35-56.

34 Articulos 53 (1) y (2) del ER.

35 Fiscalia de la CPI, Policy paper on the interests of justice, ICC-OTP 2007, septiembre de 2007. También, Stahn, Carsten, “Complementarity,
amnesties and alternative forms of justice: some interpretative guidelines for the International Criminal Court”, Journal of International

Criminal Justice, Oxford, vol. 3, 2005, pp. 695 y ss.

36 Los articulos 24, 25,39 y 103 de la Carta de las Naciones Unidas configura al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas como el 6rgano

de la sociedad internacional encargado del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

37 Oosthiizen, Gabriel, “Some preliminary remarks on the relationship between the envisaged International Criminal Court and the UN Security
Council”, Netherlands International Law Review, vol. 46, 1999, p. 313; Abass, Ademola, “The competence of the Security Council to terminate
the jurisdiction of the International Criminal Court”, Texas International Law Journal, vol. 40, 2005, pp. 263 y ss., y Olasolo, Héctor, Corte

Penal Internacional: ;donde investigar?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, cap. II, sec. I'V.

38 Dominico espafiol (1480-1546). Es conocido como el padre del derecho internacional. Sus trabajos principales versan sobre el tratamiento a los

indigenas del nuevo mundo y sobre la guerra justa.
39 Gémez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, México, UNAM, 1982, p. 14.
40 1y, Case Concernig to Barcelona Traction, Light and Power Company, Belgica vs. Espania, 1970.
41 Verdross, Alfred, “Forbidden treaties in international law”, American Journal of International Law, mam. 31, 1937, pp. 571 y 572.
42 Idem.

43 Ibidem, p. 574. Esto lleva a nuestro autor a criticar el positivismo, al afirmar que todo orden juridico positivo tiene sus raices en la ética de una

comunidad, de manera que la norma no puede ser entendida al margen de dichas raices.
44 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, cit., 1982, p. 34.

45 Ibidem, p. 40.
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46 Ibidem, p. 41.

47 Ibidem, p.45.

48 1a concepcion mas pura del ius cogens como normas derivadas del derecho natural implica la existencia de normas basicas de justicia
inmanentes a la naturaleza humana. Estas normas han sido desarrolladas en varias oportunidades a través de los siglos, siendo una de sus
utilizaciones mas notorias la de Jacobo Bossuet, para quien las normas debian estar derivadas de los designios de la providencia divina. Asi,
para Bossuet, “No hay azar en la marcha de las cosas humanas; la fortuna —esa divinidad ciega de Maquiavelo— “no es mas que una palabra
que no tiene sentido”. La providencia gobierna a los hombres y a los Estados, no de una manera vaga y general, sino de un modo muy
particular: verdadero “dirigismo divino”. En Chevallier, Jean-Jaques, Los grandes textos politicos, Madrid, Aguilar Editores, 1980, p. 69. Por
su parte, la idea de valores de justicia universal que pueden llegar a condenar conductas como crimenes cometidos contra la humanidad como un
todo ha sido desarrollada largamente. Uno de los aportes més notables en la materia, antes de la tipificacion de los crimenes internacionales en el
derecho internacional, es la adoptada por el filésofo Edmund Burke ante el Parlamento britanico, donde acusaba a Warren Hastings, comandante
de los ejércitos britanicos en India oriental, de cometer abusos y crimenes atroces, que para Burke constituian un atentado a la conciencia de la
humanidad y al concepto de justicia. En Nimmo, John, The works of the right honourable Edmund Burk, Londres, 1899, vol. X, pp. 144 y 145.
La idea de la existencia de una conciencia de la humanidad es el pilar fundamental de las ideas naturalistas modernas que identifican los
derechos humanos como parte primordial del orden internacional y a algunas de sus normas como normas imperativas de derecho internacional.
Cancado-Trindade, Augusto, La ampliacion del contenido material del ius cogens, disponible en http://www.oas.org/dil/esp/3%20-

%20cancado.DM.MR. 1-16.pdf.

49 Algunas posturas doctrinales en la actualidad abogan por la creacion de una doctrina fuerte del ius cogens en el marco del sistema de fuentes
del derecho internacional, lo que implica la participacion activa de la voluntad estatal. D’ Amato, Anthony, “Is a bird, is a plane, no is ius
cogens ”’, Connecticut Journal of International Law, vol.6, nim. 1, otofio de 1990, pp. 1-6. Por su parte, en el derecho penal internacional,
autores como Bassioni, identifican la creacion de normas imperativas con la practica de los Estados, lo que implicaria que la derivacion de esas
normas se haria por un ejercicio volitivo de los actores primarios del derecho internacional, y no como una aplicacion de valores naturales
superiores. Bassioni, Cheriff, “International crimes: ius cogens and obligatio erga omnes ”, Law and Contemporany Problems, vol. 59, num. 4,

1996, p. 66.

50 para un estudio completo del concepto de orden publico en la discusion de las normas imperativas: Varon, Antonio, “Orden publico
internacional y normas ius cogens: una perspectiva desde la Comision de Derecho Internacional y la Convencion de Viena de 1969”, Didlogo

de Saberes, vol. 32, fasc. 32, pp. 221 y ss.
51 Gomez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, cit., p. 58.

2 Ibidem, p. 60.
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53 Asi, el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, establece que “Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que so6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter”.

54 Asi, el articulo 64 de la Convencion de Viena establece: “Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general (jus
cogens). Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma se

convertira en nulo y terminara”.
55 D’Amato, Anthony, Is a bird, is a plane, no is ius cogens, cit., p. 3.
56 Casado Raigoén, Rafael, Notas sobre el ius cogens internacional, Cérdoba, 1991, p. 11.
57 Aust, Anthony, Handbook of international law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, Kindle Edition, 2007.

28 cu , Military and paramilitary activities in and against Nicaragua (Nicaragua vs. United States of America), Merits, 1986. Para un anélisis
detallado de los aportes de esta sentencia; Chetail, Vincent, “The contribution of the International Court of Justice to the international

humanitarian law”, International Review of the Red Cross, vol. 85, nim. 850, 2003, pp. 235-268.

59 Brotons, Remiro y otros, Derecho nternacional, cit., p. 69. Refiriendose al asunto de Timor Oriental y al asunto para la Prohibicion y Sancion

del Delito de Genocidio.
60 ICTY, Prosecutor vs. Anto Furunddja, sentencia del 10 de diciembre de 1998.
61 Bassioni, Cheriff, “International crimes: ius cogens and obligatio erga omnes ”, cit., p. 66.
62 Marek, Krystina, “Thoughts on codification ”, en Gémez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional, cit., p. 101.
63 Barberis, Julio, “La liberté de traiter des Etats et les ius cogens”, en Gomez Robledo, Antonio, E/ ius cogens internacional, cit., p. 101.
64 Gomez Robledo, Antonio, E/ ius cogens internacional, cit., p. 101.

65 Abello, Ricardo, “Introduccion al estudio de las normas de ius cogens en la Comision de Derecho Internacional”, Revista Universitas, Bogota,

2011, p. 91.
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66 Ibidem, p. 96. La pregunta que se desprende de esta posicion es si los tribunales regionales con competencia exclusiva para conocer de
sistemas juridicos enmarcados en un marco regional y no universal podrian llegar a identificar normas imperativas dentro de su propio derecho

aplicable.
67 Petsche, Markus, “Jus cogens as a vision of international legal order?”, Pennsilvania State International Law Review, num. 20, 258, 2011.

68 Jdem. Esta posicién, afirma el autor, seria coherente con la forma en la que operan los ordenamientos juridicos de cualquier sociedad humana,
puesto que los mismos consagran los valores que constituyen su fundamento ultimo a través de su proteccion en normas del mayor rango

normativo.

69 Gil Gil, Alicia, “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de «los elementos de los

crimenes»”, en Ambos, Kai (coord.), La nueva justicia penal supranacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 94.

70 Werle, Gerhard, Tratado de derecho penal internacional, 2a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 371 y ss.; Ambos, Kai, La Corte Penal

Internacional, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 271.

7T Se trata, en definitiva, de actos que menoscaban de forma particularmente grave alguno de los intereses mas preciados de la victima, que
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social. De ahi que se pueda afirmar que el caracter sistematico o a
gran escala de la violencia en las situaciones de crimenes contra la humanidad no diluye la naturaleza y consecuencias de cada uno de los actos
individualmente considerados. Vanegas Moyano, Mauricio, “De los delitos de lesa humanidad y de los delitos contra las personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario”, en Castro, Carlos (coord.), Manual de derecho penal, parte especial, Bogota, Editorial

Universidad del Rosario y Temis, 2011, t. I, pp. 60 y ss.

72 ge puede afirmar que fue en el Justice Case en el que por primera vez se establece la necesidad de la existencia de un contexto en donde se

pueda excluir los delitos aislados. Ambos, Kai, La Corte Penal Internacional, cit., p. 221.

73 A este respecto, Luban, David, Una teoria de los crimenes contra la humanidad, Bogota, Temis, 2011, p. 21, afirma que los crimenes contra
la humanidad cumplen con la doble condicion de ofender la cualidad de ser humano (humaness) y afectar los intereses de toda la humanidad. Es
decir, que hay un ataque al ser humano como entidad individual y al grupo del que es parte como ser social. También Ambos, Kai, “Crimenes

de lesa humanidad y la Corte Penal Internacional”, Cuadernos de derecho penal, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2013, p. 99.

74 Para profundizar sobre la evolucion del concepto de bienes juridicos supraindividuales, Castro Cuenca, Carlos Guillermo, “Algunos
lineamientos sobre la legitimidad del injusto en los bienes juridicos supraindividuales”, Problemas Actuales de Derecho Penal, Santiago,

Ediciones Juridicas de Santiago, 2006, pp. 81 y ss.

75

http://www?2.juridicas.unam.mx/2016/02/10/la-naturaleza-imperativa-del-principio-no-hay-paz-sin-justicia-respecto-a-los-maximos-responsables-del-fenom... 30/37



18/4/2016 11J / UNAM - La naturaleza imperativa del principio “no hay paz sin justicia” respecto a los méximos responsables del fendmeno de la lesa humanidady ...

TPIY, Appeals Chamber Judgment, Prosecutor vs. Dusko Tadic, Case num.: IT-94-1-A, 15 de julio de 1999, pfo. 296, citando el reporte del

secretario general de las Naciones Unidas en su pfo. 48.

76 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor vs. Zoran Kupreskic, Mirjan Kupreskic, Vlatko Kupreskic, Drogan Papic, Case nim. IT-95-16-T,

14 de enero de 2000, pfo. 520.
77 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor vs. Kvocka, Case nim. 1-98-30/1-T, 2 de noviembre de 2001, pfo. 208.

8 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor vs. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo, Case nim. 1T-96-21-T, 16 de
noviembre de 1998, parrafo 454. Tres afios mas tarde, esta posicion fue reiterada por la Sala de Primera Instancia II en el caso Kunarac et al.,
citando precisamente el caso Delalic et al. Véase Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Trial Chamber Judgment, Prosecutor

vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vokovic, Case num. IT-96-23-T & 1T-96-23/1-T, 22 de febrero de 2001, parrafo 466.
79 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor v. Anto Furundzija, Case nim. IT-95-/7/1-T, 10 de diciembre de 1998, parrafo 153.
80 Ibidem, pfo. 154.
81 Ibidem, pfo. 155.
82 Ibidem, pfo. 156.

83 En este punto la Sala cita a la Corte Suprema de Justicia de Israel en el caso Eichmann, citado a su vez por una corte del circuito sexto de

Estados Unidos en el caso Demjanjuk de 1985.
84 Ibidem, parrafo 157.

85 TPLY, Appeals Chamber Judgment, Prosecutor vs. Zejnil DELALIC, Zdravko MUCIC (aka “PAVO”), Hazim DELIC and Esad LANDZO

(aka “ZENGA”), (“Celebici Case”), case nim. [T-96-21-A, 20 de febrero de 2001, pie de pagina 225,

86 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor vs. Mladen NALETILIC, aka “TUTA” and Vinko MARTINOVIC, aka “STELA”, case num. IT-

98-34-T, 31 de marzo de 2003, parrafo 336, citando Celebici case, Trial Chamber Judgment, parrafo 454.
87 TPIY, Trial Chamber Judgment, Prosecutor vs. MILAN SIMIC, case nim. IT-95-9/2-S, 17 de octubre de 2002, pfo. 34.

88 Tribunal Especial de Sierra Leona, Appeals Chamber, Decision on Preliminary motion on the invalidity of the agreement between the United

Nations and the Government of Sierra Leone on the establishment of the Special Court, Prosecutor vs. Augustine Gbao, case nim. SCSL-
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2004-15-AR72 (E), 25 de mayo de 2004, pfo. 9.

89 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de septiembre

de 2006, serie C, nim. 154, parrafo 99.
90 Ibidem, pfos. 114y 153.

91 Ibidem, pfo. 114. El juez Cangado Trindade habia desarrollado previamente esta posicion en su voto concurrente en la Opinion Consultiva
18/03. En la misma, después de clarificar que no toda obligacion de alcance universal (erga omnes) implica a su vez una obligacion de ius
cogens, pero si que toda obligacion de ius cogens sera siempre una obligacion de alcance universal, subraya la naturaleza de ius cogens de la
obligacion de proteccion (lo que incluye los deberes de investigacion y sancion) frente a aquellas conductas prohibidas en normas de ius
cogens. Ademas, afiade el juez Cancado Trindade, dicha obligacion de proteccion tiene una doble dimension: una horizontal, que se impone en
la comunidad internacional en su conjunto, y otra vertical, que incumbe al Estado frente a las personas que se encuentran sometidas a su
jurisdiccion. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2004, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, voto concurrente juez A. A. Cangado Trindade,

pp- 1-36.
92 Corte IDH, caso penal Miguel Castro Castro vs. Peru, sentencia del 25 de noviembre de 2006, serie C, nim. 160, parrafos 402 y 404.

93 Corte IDH, caso La Cantuta vs. Peru, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de noviembre de 2006, serie C, nim. 162, pfos. 168 y

225.

9% En el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, si bien la Corte IDH expresamente no refiere la prohibicion de las ejecuciones
extrajudiciales como una norma de ius cogens, los jueces Cancado Trindade y Abreu Burelli, en su voto concurrente conjunto, afirman en el
contexto de este caso (donde un oficial de la policia y un exoficial de la misma entidad dieron muerte a cinco nifios que vivian en las calles de
Guatemala), que el derecho a la “vida pertenece al dominio del jus cogens”. Dos afios después, en la decision de fondo del caso Barrios Altos
vs. Peru (donde ademas de existir un contexto de ejecuciones extrajudiciales, se promulgan por el Estado unas leyes de autoamnistia para los
presuntos responsables de los crimenes cometidos el 3 de noviembre de 1991 en el barrio “Barrios Altos” en Lima), nuevamente es a través del
voto concurrente del juez Cangado Trindade, que se manifiesta de manera expresa el caracter de ius cogens del derecho a la vida, al afirmar que
las leyes de autoamnistia en este caso desconocen “derechos no derogables” (como el de la vida) “que recaen en el ambito del jus cogens”.
Ademas, en el parrafo 41 de la decision de fondo en este mismo caso, la Corte IDH, al abordar el estudio de la incompatibilidad de estas leyes
con la Convencion Americana, afirmé que, entre otras conductas, “las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias (contravienen) derechos
inderogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos”. En este contexto, si bien expresamente no se hace mencion al
concepto de ius cogens, la calificacion “inderogable” respecto a normas reconocidas como tales por el derecho internacional de los derechos

humanos, debe entenderse como una referencia a una norma de ius cogens, que en este caso seria el derecho a la vida. A partir de 2004, la Corte
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IDH relaciona expresamente las ejecuciones extrajudiciales con acciones violatorias de normas de ius cogens. Asi, la Corte IDH se pronuncia
en este sentido, en distintos contextos como son operaciones en supuesta lucha contrainsurgencia en conflictos armados internos, operaciones
contra la delincuencia organizada en estados de conmocion interior y, en general, en operaciones encubiertas. Al primer grupo pertenecen los
casos Gomez Paquiyauri (2004), Penal Miguel Castro Castro (2006) y La Cantuta (2006), todos ellos contra Pert, donde el Estado es
declarado internacionalmente responsable por violaciones a derechos y obligaciones consagradas en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, dentro de un contexto de practicas sistematicas de violaciones graves de derechos humanos ocurridas en el Estado en adelanto de
supuestas operaciones contrainsurgentes. En dichas operaciones se cometieron, entre otras conductas, “ejecuciones extrajudiciales de personas

sospechosas de pertenecer a grupos armados realizadas por agentes estatales siguiendo 6rdenes de jefes militares y policiales...”. La Corte IDH

en los dos primeros casos, y el juez Cangado Trindade en su voto razonado en el tercer caso, subrayan que estas conductas infringen el ius
cogens internacional. Gomez Paquiyauri, p. 76. Penal Miguel Castro Castro, p. 203; La Cantuta, voto razonado Cangado p. 54. En el segundo
escenario, se encuentra el caso Zambrano Vélez vs. Ecuador (2007), en el que la Corte IDH estudia las violaciones a la Convencion Americana
cometidas por miembros de las fuerzas armadas y la policia nacional, al matar extrajudicialmente a tres personas en el marco de un estado de
emergencia decretado en 1992 por “grave conmocion interna”. En la pagina 96 de su decision de fondo, la Corte IDH afirma que “sin importar
las condiciones de cada Estado, existe una prohibicion absoluta... de las ejecuciones sumarias y extrajudiciales ... que constituye una norma
inderogable de derecho internacional”. El caso Huilca Tecse vs. Peru (2005), también se refiere a una ejecucion extrajudicial bajo operaciones
encubiertas impulsadas o toleradas por el Estado. En su decision de fondo, la Corte IDH afirma en la pagina 65 el desconocimiento del ius

cogens mediante la perpetracion de esta conducta, en un contexto o “patron de violaciones de derechos humanos”.

9> En sus primeras aproximaciones al tema, la Corte IDH no fue tan enfética y acudi6 a otras expresiones para referirse a dicha prohibicion. Asi,
en la pagina 95 de su decisién de fondo en el caso Cantoral Benavides vs. Peru (2000), hizo referencia a una “prohibicion absoluta de la
tortura”, basandose en un pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos. Posteriormente, en sus decisiones de fondo en los
casos Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru de 2005 (p. 222), Caesar vs. Trinidad y Tobago de 2005 (p. 59), y Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador de 2007 (p. 96) podemos encontrar referencias a la prohibicion a la tortura como una norma absoluta e inderogable, o como una
conducta “prohibida por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos”, como se afirmé
en el caso Barrios Altos vs. Peru (2001). Sin embargo, en la actualidad la Corte IDH reconoce la naturaleza de ius cogens de la normativa que
prohibe la tortura y atribuye responsabilidad internacional penal por su comision. A este respecto, los casos de Maritza Urrutia vs. Guatemala
de 2003, p. 92; Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peru de 2004; Tibi vs. Ecuador de 2004; Lori Berenson vs. Perui de 2006; Baldeén Garcia
vs. Perui de 2006; Almonacid Arrellano y otros vs. Chile de 2006; Goiburu y otros vs. Paraguay de 2006; Penal Miguel Castro Castro vs. Perii
de 2006; La Cantuta vs. Perui de 2006; la Rochela vs. Colombia de 2007; Bueno Alves vs. Argentina de 2007; Gonzdlez y otras vs. México de
2009; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 2010; Fleury y otros vs. Haiti de 2011; El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador de
2012, y Mendoza y otros vs. Argentina de 2013. El pronunciamiento de la Corte en el caso Caesar es de particular interés, teniendo en cuenta
que en este caso expresamente se afirman como normas de ius cogens aquellas que prohiben los tratos inhumanos o degradantes, mas no

expresamente la prohibicion a la tortura como una norma que haya adquirido tal categoria.
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96 Inicialmente en el caso Benavidez vs. Perii (2000), la Corte IDH se habia referido a esta prohibiciéon no expresamente como de ius cogens sino
de caracter absoluto. Sin embargo, en casos posteriores la Corte IDH ha afirmado que, ademas de la tortura, se considera a las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, como pertenecientes “hoy dia al dominio del ius cogens”. Decisiones de fondo en los casos Caesar vs.
Trinidad y Tobago (parrafo 100), Ximenes Lopes vs. Brasil (péarrafo 126), Servellon Garcia y otros vs. Honduras (péarrafo 97), Familia

Barrios vs. Venezuela (parrafo 50), y El Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador (parrafo 147).

97 Desde sus inicios Velasquez Rodriguez (1988) Fairén Garbi y Solis Corrales (1989) y Godinez Cruz (1989) todos contra Honduras) hasta
hoy (Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (2012) y Osorio Rivera y Familiares vs. Peru (2013), la Corte IDH ha conocido de casos en los
que el fendmeno de las desapariciones forzadas ha estado presente en la region, en particular en contextos de lucha contrainsurgente. Asi, las
operaciones contra grupos armados al margen de la ley en el Perat —Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tapac Amaru—,
desde la década de los ochenta hasta finales de 2000, donde agentes estatales cometieron de manera sistematica violaciones a derechos humanos.
Igualmente, las operaciones del ejército de Brasil encaminadas a terminar con el grupo guerrillero do Araguaia, de 1972 a 1975, a través de las
cuales el ejérceito llevo a cabo también conductas violatorias de derechos humanos de la poblacion civil. Véase casos como La Cantuta (2006),
Osorio Rivera y Familiares (2013), ambos contra Perii, y Gomes Lund y otro vs. Brasil (2010). Durante el conflicto armado interno que suftrié
Guatemala entre los afios de 1960 y 1996, también se llevaron a cabo desapariciones forzadas como consecuencia de una practica sistematica del
Estado en la lucha contra miembros de la insurgencia y aquellas personas que, de acuerdo con el Estado, eran catalogados como proclives a ella.
Véase casos como Chitay Nech y otros (2010), Gudiel Alvarez y otros (2012), Garcia y Familiares (2012) evidencian esta practica sistematica
en Guatemala. Igualmente, en sistemas de opresion y persecucion a la oposicion durante dictaduras y periodos oscuros en América Latina, el
fenomeno de la desaparicion forzada como parte de un patrén implementado por el Estado, se vivid en las décadas de los sesenta y setenta con
la “guerra sucia” en México, la politica de “tierra arrasada” contra el pueblo maya en Guatemala (1981-1983), y la “operacion condor” en las
décadas de los setenta y ochenta, que uni6 a los gobiernos, ejércitos, fuerzas policiales y agencias de inteligencia de los Estados del cono sur
americano para implementar dicho sistema de opresion. Véase al respecto Radilla Pacheco vs. México (2009), Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala (2012), Goiburu y otros vs. Paraguay (2006) y Gelman vs. Uruguay (2011). Desde su decision de fondo en el caso La Cantuta
(pérrafo 157), la Corte IDH ha afirmado que las normas que prohiben la desaparicion forzada y generan responsabilidad internacional penal
para quienes incurren en la misma tienen rango de ius cogens. Véase también decisiones de fondo en los casos Osorio Rivera y Familiares
(parrafo 112), Gomes Lund y otros vs. Brasil (parrafo 105); Chitay Nech y otros (parrafo 86), Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala (parrafo
92), Garcia y Familiares vs. Guatemala (parrafo 96), Radilla Pacheco vs. México (parrafo 139), Masacres de Rio Negro vs. Guatemala

(parrafo 114), Goiburu y otros vs. Paraguay (parrafos 84, 93 y 128), y Gelman vs. Uruguay (parrafo 99).

98 En 1993, la Corte IDH en la sentencia de reparaciones y costas del caso Aloeboetoe y otro vs. Surinam (parrafo 57), afirmo la nulidad de un
tratado de esclavitud por desconocer normas de ius cogens. De esta manera, y aunque sin basarse en jurisprudencia internacional, reiter6 lo
establecido por la Corte Internacional de Justicia, hacia ya dos décadas en el caso Barcelona Traction, en relacion con el cardcter imperativo que
habia adquirido la prohibicion de dicha conducta. En aplicacion del articulo 64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, la Corte IDH afirmé que un tratado es nulo cuando contiene una disposicion contraria a una nueva norma de ius cogens. Si bien en la

fecha en la que se celebro el tratado relativo a la esclavitud entre el Reino de los Paises Bajos y Surinam (1762), esta conducta no estaba siquiera
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prohibida por el derecho internacional, para el momento en que la Corte IDH se pronuncia sobre el tema (1991 fondo y 1993 reparaciones y
costas), ya habia surgido dicha prohibiciébn como norma imperativa, reconociendo asi la Corte IDH la existencia de reglas de jus cogens

superveniens.

99 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Peru, cit., pfo. 41; caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit., pfo. 114; caso La Cantuta vs. Peru,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de noviembre de 2006, serie C, nim. 162, pfo. 168; caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, nim. 209, pfo.
147; caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011, serie C, num. 221, pfos. 225-229 y 232; caso
Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 25 de octubre de 2012, serie C, niim.

252, pfo. 286.
100 Corte IDH, caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, cit., voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayéan, pfos. 20-40.
107 corte IDH, caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, cit., pfo. 285.
102 Gudiel Atvarez y otros vs. Guatemala (pfo. 232); Garcia y Familiares, vs. Guatemala (pfo. 131).
103 Garcia Lucero y otros vs. Chile (pfo. 123).

104 E] caso versa sobre una orden de arresto emitida por las autoridades belgas en contra del ministro de Relaciones Exteriores de la Republica
Democratica del Congo por su participacion en la comision de crimenes de lesa humanidad y de guerra. Véase ClJ, Arrest Warrant Case

(Democratic Republic of Congo vs. Belgium), sentencia del 14 de febrero de 2002, parrafo 59.

105 1talia alegd por su parte que la inmunidad de jurisdiccion no operaba al tratarse de violaciones a las normas imperativas del derecho
internacional ocurridas en territorio italiano, de manera que la inmunidad estatal debia ceder frente al jus cogens. Sin embargo, la CIJ desechd
los argumentos de Italia al afirmar la consolidacion en el derecho internacional consuetudinario de la norma que reconoce la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados, sin que la naturaleza de la norma presuntamente infringida constituya, conforme al propio derecho internacional
consuetudinario, una excepcion a la misma. Véase ClJ, Jurisdiction Inmunities of the State Case (Germany vs. Italy). Sentencia del 3 de

febrero de 2012, parrafo 62, 88-89, 92.

106 En 1991, el senor Al-Aladsani, ciudadano del Reino Unido y de Kuwait, acudi6 a servir como piloto en las fuerzas armadas de este Gltimo
Estado. Durante su permanencia en el pais, algunos videos sexuales que involucraban a un jeque familiar del emir de Kuwait llegaron al poder
del peticionario. De alguna manera, estos videos vieron la luz publica. Esta situacion generd que en dos ocasiones diferentes, después de
terminada la guerra, el jeque y algunos hombres mas raptaran al peticionario y lo torturaran durante varios dias. Después de su segunda

liberacion, el sefior Aladsani regres6 al Reino Unido para ser tratado por diferentes quemaduras y dafios sicologicos derivados de la tortura
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recibida. Al regresar al Reino Unido, el peticionario presentd una serie de acciones de tipo civil en contra del jeque y el Estado de Kuwait; sin

embargo, todas ellas fueron rechazadas en virtud del principio de inmunidad estatal.
107 Corte EDH, caso Aladsani vs. Reino Unido, sentencia de noviembre 21 de 2011, pfos. 59 y 60.
108 Jpidem, parrafo 66.
109 Corte EDH, caso Jones y otros vs. Reino Unido, sentencia del 14 de enero de 2014, pfo. 79.

110 Gheaus, Anca, “The feasibility constraint on the concept of justice the feasibility constraint on the concept of justice”, Philosophical

Quarterly, vol. 63, nim. 252, julio, 2013, p. 446.
11 Sen, Amartya, La idea de justicia, Buenos aires, Taurus, 2010, pp. 34-36.

112 para profundizar: Clamp, Kerry y Doak, Jonathan, “More than words: restorative justice concepts in transitional justice settings”,

International Criminal Law Review, vol. 12, nim. 3, julio de 2012, pp. 339-360.

113 Cérdenas, Juan Camilo et al., “The hidden face of justice: fairness, discrimination and distribution in transitional justice processes”, Peace

Economics, Peace Science, & Public Policy, vol. 20, nim. 1, enero de 2014, p. 34.

114 Galain, P., “A modo de conclusion”, en Galain, P. (ed.), jJusticia de transicion? mecanismos juridicos y politicos para la elaboracion del

pasado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 391 y ss.
115 Uprimny Yepes, Rodrigo y otros, Justicia para la paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada, Bogota, p. 101.
116 Luban, David, “A theory of crimes against humanity”, Yale International Law Journal, vol. 29, 2004, p. 90.

117 Redtegui, Félix, Introduccion. Justicia transicional. Manual para América Latina, Nueva York-Brasilia, Centro Internacional para la Justicia

Transicional-Comision de Amnistia, 2011, p. 36.
118 Benavides, Farid, Justicia en épocas de transicion, Bogota, Ibaiez, 2013, p. 9.

119 Vease por ejemplo, ECOSOC, Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias. La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos). Informe final elaborado y

revisado por M. Joinet en aplicacion de la decision 1996/119 de la Subcomision, E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev.1, 2 octubre de 1997, y The
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Belfast Guidelines on Amnesty and Accountability. 2013. En linea
http://www.ulster.avs.uk/__data/assets/pdf file/0005/57839/TheBelfastGuidelinesFINAL 000.pdf.
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