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Interrelacion entre el ius cogens y el derecho blando. Derechos sociales y responsabilidad
social corporativa en la justicia transicional

Resumen

A través de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia se
aborda la ampliacion del derecho imperativo (ius cogens) como fuente material del derecho internacional; asimismo, se
analiza la obligatoriedad del derecho blando (soft law), principalmente su importancia en la interpretacion judicial y funda-
mentacion de los intereses protegidos por el ius cogens, como los derechos humanos. Criterios que establecen lineamien-
tos especificos para abordar la justicia transicional en Colombia, mas alla de un marco juridico internacional determinado
por el consentimiento estatal. Desde esta perspectiva se establece cémo las normas del derecho blando han diversificado
la justicia transicional en tres sentidos: 1) la posibilidad de medidas no punitivas; 2) la aplicacién de derechos econémi-
cos, sociales y culturales; y 3) la articulacion con la responsabilidad social corporativa.

Palabras clave: justicia transicional, derecho blando, ius cogens, derechos econémicos, sociales y culturales, responsabi-
lidad empresarial.

Interrelation between jus cogens and soft law. Social rights and corporate social responsibil-
ity in transitional justice

Abstract

Through the judgments of the inter- American Court and the Constitutional Court of Colombia, the expansion of imperative
law -Jus Cogens- as material source of international law is analyzed; also, increasing obligatory of the Soft Law is explained,
mainly its importance in the judicial interpretation and justification of the interests protected by Jus Cogens, such as human
rights. Essential criteria that establish specific guidelines to address transitional justice in Colombia, within an international
legal framework that mostly depends on State consent. From this perspective, this paper studies how the rules of Soft Law
have diversified the transitional justice in three aspects: 1) the possibility of non-punitive sanctions; 2) the application of
economic, social and cultural rights, and 3) the connection whit corporate social responsibility.

Keywords: Transitional Justice, Soft Law, Jus Cogens, Economic, Social and Cultural Rights, Corporate Responsibility.

Inter-relacao entre o ius cogens e o quase-direito. Direitos sociais e responsabilidade social
corporativa na justica transicional

Resumo

Através das sentencgas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Constitucional da Colémbia se aborda
a ampliagao do direito imperativo (ius cogens) como fonte material do direito internacional; também, se analisa a obri-
gatoriedade do quase-direito (soft law), principalmente sua importancia na interpretacao judicial e fundamentacao dos
interesses protegidos pelo ius cogens, como os direitos humanos. Critérios que estabelecem lineamentos especificos para
abordar a justica transicional na Colémbia, para além de um marco juridico internacional determinado pelo consentimento
estatal. Desde esta perspectiva se estabelece como as normas do quase-direito tém diversificado a justica transicional em
trés sentidos: 1) a possibilidade de medidas nao punitivas; 2) a aplicacao de direitos econémicos, sociais e culturais; e 3)
a articulacao com a responsabilidade social corporativa.

Palavras-chave: justica transicional, quase-direito, ius cogens, direitos econdmicos, sociais e culturais, responsabilidade
empresarial.
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Introduccion

La creencia que el campo juridico se encuen-
tra equiparado con la norma escrita ha veni-
do desapareciendo de manera significativa.
Lo que era una ciencia técnica y mecanica se
transforma, dando paso al interés por cons-
truir una ciencia dinamica mas cercana a los
fendmenos sociales. Para citar una de esas
realidades: el derecho ha dejado de ser un
fendmeno local o estatal para insertarse en
dinamicas globales y de mas amplias repercu-
siones. En efecto, mas alla de la existencia de
procesos capitalistas transnacionales desterri-
torializados, perfectos y homogéneos, existen
“espacios de esperanza” que permiten ver la
resistencia de los espacios locales como pro-
puestas innovadoras (Harvey, 2000).

Desde este punto de vista, se plantea una
discusion respecto a aquellos escenarios que
posibilitan la participacion de movimientos so-
ciales en el Sistema Internacional de Derechos
Humanos, actuaciones que generalmente se
consolidan en resoluciones o interpretaciones
de organismos internacionales que carecen
de fuerza vinculante, en la medida que estas
organizaciones fueron desprovistas de esta
facultad. Dentro de este contexto, al insertar-
se este trabajo en el derecho internacional, lo
que se reconoce es su permanente evolucion
y ensanchamiento, ya que su estructura, sus
caracteristicas y finalidades dependen de la
interaccion y reclamos en el ambito mundial
(Diez de Velasco, 2009, p. 61). De alli que no
puede abordarse bajo el entendido que es un
derecho creado por los Estados y que exclusi-

vamente regula las relaciones entre ellos. En
cambio, desde la propuesta de Balakrishnan
Rajagopal, el derecho internacional va a ser
entendido como un escenario para la accion
de movimientos sociales, que posibilita politi-
cas transformativas (2010, p. 48).

Precisamente, este fendmeno si bien escapa
del texto normativo de naturaleza estatal o
institucional, también tiene cimientos dentro
de la misma estructura normativa tradicional,
analizada en este texto. En primer lugar, en el
derecho internacional el articulo 53 de la Con-
vencion de Viena (CV) establece la nulidad de
los tratados que estén en oposicion a una nor-
ma imperativa de derecho internacional gene-
ral ius cogens, naturaleza que se define en los
intereses esenciales de la comunidad interna-
cional y que debido a su caracter no necesitan
del reconocimiento estatal. En segundo lugar,
en el derecho constitucional colombiano, con
el articulo 94 de la Constitucion Nacional (CN),
al senalar que la enunciacién que se realice
de los derechos y las garantias que estan en
los tratados internacionales y la Constitucion
no deben entenderse como negacion de otros
que sin estar expresamente descritos sean in-
herentes a la dignidad humana. Dada la pro-
minencia de estas normas, no sorprende que
temas tan importantes como el sistema de
fuentes del derecho nacional e internacional
se amplien, transformen y dinamicen.

Por ello, se realiza dentro del texto una defensa
del ius cogens, debido a que permite afirmar
la existencia de normas abiertas y materiales,
que no deben su obligatoriedad al derecho de

Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




los tratados. De la misma forma, se hace una
apuesta respecto a la vinculatoriedad de las
normas del derecho blando (también denomi-
nado programatico), identificando su eficacia
en la concrecion del contenido de los dere-
chos, la definicion de politicas y las actuacio-
nes desplegadas por servidores publicos.

En relacion con la justicia transicional se abor-
daran las interpretaciones y explicaciones de la
transicion o la superacion del conflicto, particu-
larmente los objetivos o finalidades que debe
cumplir, los cuales tendran una influencia no-
toria dentro de estas metas: 1) las variables
econdmicas que han jugado y desempenan un
papel definitivo en la generacion y la reproduc-
cion de la violencia, bien sea bajo la preserva-
cion de capitales tradicionales que reafirman la
concentracion de la tierra, dada la centralidad
de las materias primas en la economia del pais
o en la reafirmacion de un modelo econémico,
en donde pierde sentido la garantia de los dere-
chos humanos, cediendo hacia la reduccion de
la inversion social; 2) la critica sobre reduccion
de la justicia transicional a una perspectiva
eminentemente penal (Cepeda, 2013).

Al explicar el papel actual del derecho blando
(soft law) y al describir realidades que per-

miten corroborar su trasformacion en norma
imperativa a partir de la jurisprudencia inte-
ramericana y de la Corte Constitucional de
Colombia, se pretende identificar herramien-
tas adicionales para el analisis y evaluacion
de un posible “nuevo rol” de la justicia tran-
sicional desde una perspectiva que matiza la
respuesta penal, para dar paso a la garantia
de los derechos humanos y la determinacion
de la responsabilidad corporativa.

I. VISIONES EN TORNO AL IUS COGENS,
EL DERECHO BLANDO Y LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Existen varios cuestionamientos respecto al
sistema tradicional de fuentes del derecho in-
ternacional contempladas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
(ECU),?2 que presenta las convenciones inter-
nacionales, la costumbre internacional y los
principios como fuentes principales, y como
fuentes auxiliares la doctrina internacional
y la jurisprudencia.® La primera controversia
gira en torno a la influencia del ius cogens o
norma imperativa de derecho internacional
general, entendida en términos del articulo 53
(Cv) como una norma aceptada y reconocida

2. Para Diez de Velasco (2009, p. 119) no son del todo satisfactorias las explicaciones del porqué el ECIJ se convierte en el texto
en donde se consolidan las fuentes del derecho internacional de la comunidad internacional; no obstante, argumenta varias
razones a favor del Estatuto como el caracter abierto de la Corte y su funcién de resolver las controversias a nivel interna-

cional.

3. Esinnegable el papel preponderante que ha adquirido la jurisprudencia en materia de derechos humanos, como la prove-
niente de los sistemas regionales de derechos humanos en los ordenamientos juridicos internos. Asimismo, las sentencias
de la Corte Internacional de Justicia, a pesar de la remision que se hace respecto al articulo 59 del Estatuto, en donde se
sefala que solo es obligatoria para las partes; este cambio se puede sustentar en la influencia de la aplicacién de la Conven-
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por la comunidad internacional, que no admite
acuerdo en contrario y solo puede ser modi-
ficada por una norma con el mismo caracter,
en la medida que va mas alla del derecho de
los tratados o del Corpus iuris fundamentado
en el principio voluntarista del derecho inter-
nacional.

A pesar de ello, el contenido del concepto es
objeto de muchas discusiones teéricas, cuan-
do se senala la falta de delimitacion y los pe-
ligros de su ampliacion; no obstante, en este
escrito se defiende la tesis que el ius cogens,
entendido como aquellos intereses esenciales
protegidos por la comunidad internacional, no
puede ser enlistado, dado que esta abierto a
las dinamicas de la sociedad. De alli que tam-
bién se argumenta que las finalidades del ius
cogens pueden ser identificables y ampliadas,
porque las comunidades han buscado crear
“un conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento historico, concretan las exi-
gencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas y
positivizadas por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional” (Pérez, 1995, p.
48). Igualmente, estimo que no existe ningdn
riesgo en su ampliacion debido a que su mis-
ma consagracion blinda este tipo de normas,
al enviar a los Estados el mensaje que no las
pueden derogar, salvo una garantia de igual o
mejor categoria, por lo tanto, no pueden existir

retrocesos. La razdn misma del ius cogens es
sustentar la creacion del derecho internacional
mas alla de la voluntad de los Estados.

En segundo lugar, también se replantea la idea
tradicional de fuentes, al existir instrumentos
juridicos que se desprenden de las competen-
cias conferidas a organizaciones internacio-
nales mediante los tratados que las crearon
(generalmente normas que se encuentran en
resoluciones) y los tratados aprobados por los
Estados bajo la forma de declaraciones, por lo
tanto se convierten en herramientas importan-
tes de interpretacion en aquellos casos en don-
de existen vacios o dudas. En este sentido, tal
y como se han venido incorporando en la juris-
prudencia nacional, estas interpretaciones se
sitian en el centro de la fundamentacion del
ius cogens, mostrando algunos aspectos que
pueden definir su estructura.

A. lus cogens

Cebada (2002, p. 3), al analizar el fallo Barce-
lona Traction Light and Power Company Limi-
ted (1970) emitido por la Corte Internacional
de Justicia, determina que las normas del ius
cogens se caracterizan por incorporar valores
esenciales de la comunidad internacional.
Igualmente, se ha senalado que estas normas

son inderogables, razon por la cual no puede

cion contra el Genocidio y la Convencion contra la Tortura en las sentencias: Republica Democratica del Congo vs. Ruanda
(2006), Republica Democratica del Congo vs. Uganda (2005), Bosnia Herzegovina vs. Serbia y Montenegro (2007) y Croacia

vs. Serbia (2014).
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admitirse acuerdo en contrario y no operan
circunstancias excluyentes de responsabilidad
respecto a su violacion (Acosta y Duque, 2008,
p. 16). Su esencia, también ha sido explicada
en la existencia de normas superiores a la vo-
luntad de los Estados y los individuos (Sévane
y Puppo, 2012, p. 13).

Distintos autores (Abello, 2011, p. 78; Zelada,
2002, p. 135; Schwelb en Cebada, 2002, p.
1) han mencionado el desafio que conlleva la
aplicacion de estas normas, ya que si bien el
articulo 53 de la Ccv consagré el ius cogens,
no se delimité su contenido, lo que ha llevado
en algunos casos extremos a que se proponga
su eliminacién, decision que por si sola resul-
ta peligrosa e inadecuada, mas adn cuando
la misma cVv lo prohibe. Una justificacion ra-
zonable estaria enfocada a la interpretacion
evolutiva del contenido, teniendo en cuenta la
adaptabilidad del concepto a las necesidades
sociales. Por esto, también resulta razonable
la decisiébn de los Estados que participaron
en la elaboracion de la cv de crear una norma
de naturaleza abierta, porque de lo contrario

existiria el riesgo de crear una figura juridica
anacronica.

A pesar de esta discusion, se han identificado
algunos de esos fines, valores o principios esen-
ciales de la comunidad internacional mediante
la jurisprudencia, la opinio iuris expresada por
los Estados y la doctrina (Vallarta, 2010) como:
1) los derechos de la persona (prohibicion del
genocidio, la tortura y la esclavitud);* 2) el de-
recho a la libre autodeterminacion; 3) la prohi-
bicion del uso de la fuerza; 4) el arreglo pacifico
de controversias; 5) la igualdad; 6) el principio
de no intervencion; y 7) el derecho internacio-
nal humanitario® ( Zelada, 2002, p. 147).

En este estado, es pertinente la propuesta del
exjuez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Cancado Trindade (2007), quien pro-
pone tres elementos para identificar el conteni-
do del ius cogens: 1) el bien comun (de todos
los seres humanos y no de una colectividad
abstracta); 2) la realizacion de la justicia (en
el plano nacional como internacional); y 3) la
preservacion de la paz. La combinacién de es-

4. El Relator de la Naciones Unidas sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, en el
informe 2010-2013 menciond que las comunidades indigenas en Colombia afrontan un creciente riesgo de extincion fisica y
cultural, en el marco de la politica de defensa y seguridad, basada en el involucramiento de la poblacién civil en el conflicto
armado y en la militarizacion de las comunidades (Comision Colombiana de Juristas, 2015a).

El Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura, el 15 de mayo de 2015, en sus observaciones finales estableci6 la grave
situacién de la poblacién carcelaria, la magnitud y la invisibilidad de la violencia sexual en contra de mujeres y nifios, el uso
excesivo de la fuerza en contra de quienes protestan y la ampliacion de la jurisdiccion penal militar. Asimismo, recomend6 al
Estado aceptar la competencia del Comité (Comision Colombiana de Juristas, 2015b).

En la actualidad, un total de 35.800.000 hombres, mujeres y nifos estan considerados como “esclavos modernos”, seglin
el informe anual de la ONG Walk Free. India, China, Pakistan, Uzbekistan y Rusia concentran mas de la mitad —el 61%— de la

esclavitud que hay en el mundo (Dominguez, 2014).

5. La aplicacion de las reglas del derecho internacional humanitario en los conflictos armados internos resulta problematica,
debido a que una estrategia dentro de estos es el control de la poblacion civil (Giraldo, 2009, pp. 4 y 5).
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tos factores no solo hace posible la efectividad
de las normas del ius cogens a partir de la de-
terminacion de sus elementos, sino también la
permanente transformacion del derecho inter-
nacional.

B. Derecho blando

Con la finalizacion de la Segunda Guerra Mun-
dial el derecho internacional deja de ser emi-
nentemente estatal y da lugar a la proteccion
del ser humano, surgiendo el derecho penal in-
ternacional, el derecho laboral internacional, el
derecho internacional del medio ambiente y el
derecho internacional de los derechos huma-
nos, que a través del sistema universal y regio-
nal establecen mecanismos de seguimiento y
responsabilidad de los Estados.

Surge el derecho blando que, como se ha men-
cionado, tiene una gran importancia en el de-
sarrollo del derecho internacional, asi como
en el replanteamiento de sus fuentes, lo que
se puede representar en el hecho que uno de
los textos normativos de derechos humanos
sea considerado dentro de este marco: la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 (Damian, 2012, p. 27). También se
puede aludir a otras normas puntuales que tie-
nen una incidencia directa en Latinoamérica:
la declaracion del derecho humano al acceso a
internet realizada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 2011 y la adopcion de
la Resolucion (A/HRC/21/L23) que se basa en
el informe del Comité Asesor de la Comision de
Derechos Humanos sobre el avance de los de-

rechos de los campesinos y campesinas traba-
jadoras en zonas rurales, que materializan las
propuestas del movimiento social “Via campe-
sina”. Dentro de esta resolucion se contempla
la interlocucion del campesinado como actor
valido en el proceso de deliberacion y decision
en todos aquellos aspectos que intervengan en
su espacio vital.

Otros ejemplos, de acuerdo con Alicia Chicha-
rro (2012, p. 21) los podemos encontrar en: “La
Declaracion de Rio sobre Ambiente y Desarro-
llo, la Declaracion sobre los bosques (...) algu-
nos de los compromisos del Convenio sobre di-
versidad biolégica y de la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.”

En este sentido, el término derecho blando, en
primer lugar, se concreta en aquellas normas
que tienen un contenido programatico dado
que los Estados, mas que obligaciones, han
definido compromisos y, en segundo lugar, en
las resoluciones de organismos internaciona-
les que se expiden en virtud de las funciones
otorgadas por los tratados (Toro, 2006, p. 523).

Asimismo, Lépez y Sanchez (2008, pp. 342-
343), mencionan que el derecho blando a
veces tiene mayor eficacia por cuanto otorga
subreglas mas precisas al intérprete, “al ser
mecanismos de interpretacion autorizada que
amplifican los términos de un tratado o como
estandares técnicos requeridos para la imple-
mentacion de los tratados internacionales”.

La apelacion a este tipo de instrumentos se
convertiria en obligatoria a partir de la teoria
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de los poderes implicitos de los organismos in-
ternacionales, que parte de la primacia de la
realidad o de la practica de las funciones de
las organizaciones sobre la dogmatica juridi-
ca (Marin Lopez, 2012b, p. 2), dado que las
funciones, actos y normas desarrolladas se
realizan dentro del marco de las atribuciones
que les han sido conferidas, pudiendo ser en-
tendidas como normas del derecho obligatorio
“hard law” (Marin Lopez, 2012b, p. 1-3).

Hechas estas precisiones es posible afirmar:
en la medida que estas normas se fundamen-
tan en las funciones de seguimiento del cum-
plimiento de los derechos humanos y en el
establecimiento del deber ser de los mismos,
pueden identificar lo que puede ser ascendido
a ius cogens y establecer el alcance de los de-
rechos humanos (Damian, 2012, p. 33).

C. Justicia transicional

La justicia transicional cobra vigencia cuando
se transita del autoritarismo a la democracia
o de la guerra hacia la paz. Sus objetivos son
los siguientes: reparar los danos individuales
y colectivos; conocer la verdad de los hechos;
juzgar a los responsables; e implementar las
medidas que garanticen que las violaciones no
se vuelvan a repetir. Sin embargo, la anterior
caracterizacion, en el contexto colombiano,
esta limitada por las dificultades que ha con-
llevado reparar a las victimas y juzgar a los
responsables cuando persisten la violencia y
los procesos de victimizacion primaria y secun-
daria, lo que puede ser calificado como una

justicia transicional sin transicion (Uprimny y
Botero, 2006) o desde sectores mas radicales,
como una justicia fallida (Gamboa, 2007).

Dentro de esta concepcion surgen visiones
que asumen la justicia transicional de forma
fragmentada, por cuanto gran mayoria de
personas asimilan el concepto con indultos,
amnistias o penas alternativas. No en vano el
acuerdo del 23 de septiembre de 2015 sobre
justicia transicional, entre el Gobierno y las
Farc, en el marco de los Dialogos de Paz de
La Habana, fue visto exclusivamente desde la
jurisdiccion para la paz y el establecimiento de
las penas que deberian cumplir los responsa-
bles. Sin embargo, también existen visiones
holisticas de lo que debe realizar cualquier
tipo de proceso o mecanismo de justicia, que
pasan por la reparacion de victimas y llegan
hasta el reconocimiento de los ya aceptados
principios de
dencia de los derechos humanos, como por
ejemplo, ratificar la obligacion que tienen los

indivisibilidad e interdepen-

Estados de satisfacer derechos econémicos,
sociales y culturales.

No obstante, es necesario advertir que el cum-
plimiento de estos fines resulta dificil en con-
textos en donde se ha degradado la violencia,
se han generado millones de victimas y pre-
sentado dificultades para la judicializacion y
la reparacion integral de victimas. La preten-
sidon en estos momentos, tal y como lo men-
ciona Uprimny (2013) explicando a Pablo de
Greiff, es reconocer una “justicia imperfecta”,
en donde si bien se deben reforzar cada uno
de los derechos de las victimas, también im-
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plica “decisiones dolorosas y dilemas tragicos
(...) la ponderacion concreta entre el deber de
investigar y sancionar, con las posibilidades de
la pazy la garantia de los otros derechos de las
victimas” (p. 7).

Il. INCORPORACION DEL IUS COGENS

Y EL DERECHO BLANDO EN LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL

A. lus cogens

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Corte IDH) y la Corte Consti-
tucional de Colombia han utilizado la categoria
ius cogens y ampliado los objetivos que busca
proteger este tipo de normas. En este sentido,
los pronunciamientos se han referido a los con-
tenidos clasicos del ius cogens, como la pro-
hibicion de los delitos de lesa humanidad (el
homicidio, la tortura, la desaparicion forzada y
la violencia sexual) y las violaciones al derecho
internacional humanitario, pero ademas han
incluido el principio de igualdad y no discrimi-
nacion, la proteccion de los derechos de los
ninos, las garantias judiciales y la proteccion
judicial. Adicionalmente, se han generado ma-
yores avances en su construccion dogmatica,
y se ha incorporado el derecho a la vida en-
tendido en sus dos esferas: en la obligacion
negativa de no privar a nadie de la vida y la
obligacion positiva de tomar todas las medidas
para asegurar que no sea violado; de igual im-
portancia resulta el derecho de la responsabi-
lidad internacional de los Estados.

1. Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En la sentencia de los Ninos de la Calle vs. Gua-
temala (1999), la Corte IDH conocid sobre un
patron de violaciones sistematicas de derechos
humanos (amenazas, detenciones, tratos crue-
les, inhumanos y degradantes y homicidios)
qgue tenian como finalidad contrarrestar la de-
lincuencia y vagancia juvenil. En el voto razona-
do del juez Cancado Trindade (1999) se conso-
lida y expande la doctrina del ius cogens. Entre
los argumentos sobresale la redefinicion del
derecho a la vida, toda vez que ya no puede ser
entendido de forma restringida como prohibi-
cion arbitraria de vida fisica, debiendo ampliar-
se también a las circunstancias que igualmente
le dan sentido a la existencia, representada en
aquellas medidas positivas de proteccion del
Estado en donde, no cabe duda, es necesaria
la garantia de otros derechos humanos.

En este sentido, Cancado Trindade (1999)
menciona que es deber del Estado proteger
la vida de las personas en situacion de riesgo,
como los ninos de la calle, por considerar que
la violacion del derecho a la vida no solo se li-
mita al homicidio, sino que se extiende a la pri-
vacion del derecho de vivir dignamente, razon
por la cual adquiere vigencia la interrelacion e
indivisibilidad de todos los derechos humanos,
que en otras palabras son la garantia de los
derechos civiles y politicos, asi como de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales.

Posteriormente, en la sentencia del caso Tibi
vs. Ecuador (2004) la Corte IDH determina
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la responsabilidad del Estado por la priva-
cion injusta de la libertad, llevada a cabo por
agentes de la Interpol, que se prolong6 a 27
meses, sin que mediara orden judicial o exis-
tieran pruebas. Frente a estos hechos la Corte
plantea que las normas del ius cogens deben
protegerse aun en las circunstancias mas
dificiles (parr. 143); y que adicionalmente a
las reglas de interpretacion consagradas en
el articulo 31 de la cv,° también es necesario
avanzar en una interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccion
(parr. 144).

Como en el anterior caso, el voto razonado del
juez Cancado Trindade (2004) reviste vital im-
portancia, ya que si bien se refiere a la prohibi-
cion de la tortura como norma del ius cogens,
precisa cuatro caracteristicas en la construc-
cion dogmatica: 1) las normas imperativas no
se deben limitar a las hormas convencionales
y al derecho de los tratados; 2) el ius cogens
es una categoria abierta y fuente material, que
se expande porque despierta la conciencia
juridica universal (parr. 31), alcanzando, por
tanto, el valor de un derecho internacional ver-
daderamente universal; 3) la responsabilidad
internacional de los Estados hace parte del ius

cogens; 4) los efectos del ius cogens son hori-
zontales y verticales, en el sentido que pueden
invalidar normas de derecho internacional y
derecho interno (parr. 32).

Un ejemplo concreto de aplicacion del ius
cogens es el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile (2006). En esta ocasion la Corte IDH
analizé la Ley de Amnistia en el contexto de la
dictadura, que tenia como propésito dejar de
investigar y sancionar las ejecuciones y desa-
pariciones forzadas de 3.197 personas que
ocurrieron en el gobierno militar, asi como
las 33.221 detenciones, contexto en el que
se enmarca el asesinato del senor Aimonacid
Arellano. La Corte argumenté que aunque
Chile no habia firmado la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y lesa humanidad, era de obligatorio cumpli-
miento para el Estado chileno por constituir
una categoria de derecho internacional ge-
neral (ius cogens) (parr. 153). De alli que el
Estado no puede argumentar la prescripcion,
la irretroactividad de la ley penal ni el princi-
pio non bis in idem, asi como cualquier exclu-
yente de responsabilidad, para excusarse de
su deber de investigar y sancionar los respon-
sables.

6. 31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la
interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo
que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado: b) todo
instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como ins-
trumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las
partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida
en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c¢) toda forma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dara a un término un sentido especial

si consta que tal fue la intencion de las partes.
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En el mismo sentido, en la sentencia Penal
Miguel Castro vs. Peru (2006), la Corte IDH
analiza las violaciones a los derechos huma-
nos originadas el 6 de mayo de 1992 dentro
del Centro Penitenciario, consistentes en la
muerte de 42 internos y el sometimiento a tra-
tos crueles, inhumanos y degradantes de otros
322 internos. Como en el caso Almonacid, la
Corte senald que el Estado no debe dejar impu-
nes estos delitos, debido a que esta obligacion
hace parte del derecho internacional imperati-
vo. De igual forma, condend la violencia sexual
de acuerdo con la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.

La prohibicion de la violencia de género como
norma del ius cogens, asi como el principio de
igualdad, también son desarrollados en los ca-
sos Espinoza Gonzalez vs. Peru y Veliz Franco
vs. Guatemala. En el primero se analiza la vio-
lencia generada por agentes del Estado peruano
entre los anos 1980 y 2000, en particular, las
practicas generalizadas de violencia sexual que
afectaron a las mujeres y que se enmarcaban
en un contexto mas amplio de discriminacion,
conductas en las que resulto afectada la senora
Gladys Espinoza, quien fue privada de la libertad
y sometida a abusos sexuales. En el segundo se
estudio la falta de investigacion del Estado de
Guatemala, frente a la desaparicion de una me-
nor. En la sentencia Espinoza Gonzalez la Corte
reiter6 que la prohibicion de la tortura hace parte
del dominio del ius cogens. De la misma forma,
considerd que el principio de igualdad ante la ley
y la no discriminacion también deben entender-
se en el contexto de obligaciones positivas en la
salvaguardia de otros derechos (parr. 216).

2. Corte Constitucional

Igualmente, la Corte Constitucional ha utilizado
el ius cogens en la solucion de casos. En Sen-
tencia C-251 de 2002 reiterd la linea jurispru-
dencial asumida en las Sentencias C-225/95,
C-423/95, C-578/95, C-708/99, C-191/08 y
C-191/08 respecto al caracter de ius cogens
de las normas de derecho internacional hu-
manitario. De otro lado, en la Sentencia C-620
de 2011, al analizar la Ley 1418 de 2010 que
aprueba la “Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas”, a pesar de reco-
nocer la dificultad de determinar este tipo de
normas senaldé que las instancias judiciales
internacionales deben ser las encargadas de
calificar una norma internacional en términos
de norma imperativa. También se rescata la
Sentencia C-578 de 2002, que analizé la cons-
titucionalidad del Estatuto de Roma y estable-
cio que la mayoria de crimenes que contempla
el Estatuto son normas de ius cogens, a pesar
de que no evalud estas normas en el contexto
de concesion de amnistias.

También ha establecido algunos lineamientos
respecto a las relaciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno. Especificamente,
en una de sus decisiones mas controversiales,
la relacionada con la declaracion de exequibili-
dad del articulo xxI de la Ley 37 de 1961 “por el
cual se aprueba el Tratado Americano de Solu-
ciones Pacificas (Pacto de Bogota)”, establecio
que las decisiones de la Corte Internacional de
Justicia (Nicaragua vs. Colombia, 2013) deben
ser incorporadas mediante un tratado interna-
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cional. Decision que responde a criterios mas
politicos que juridicos, dado que desconoce
por completo principios como la primacia del
derecho internacional, pacta sunt servanda
y buena fe, también reconocidos en el articu-
lo 9 de la Constitucion de Colombia (CConst.,
C-269/2014, M. Gonzalez). No obstante lo an-
terior, senala que la Constitucion se encuentra
sometida al ius cogens.

Finalmente, en la Sentencia SU-195 de 1998,
la Convencion sobre los Derechos del Nino
es elevada al rango de ius cogens, con base
en la aceptacion mayoritaria que de esta han
hecho 155 paises (Colombia no ha aceptado
la posibilidad que el Comité de los Derechos
del Nino pueda conocer quejas) y la Carta de
las Naciones Unidas en los articulos 13 (reco-
mendaciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas), 55 literal C (promocion de
los derechos humanos), 56 (compromiso de
los Estados de realizar el propoésito contempla-
do en el articulo 55) y el articulo 103 (obliga-
cion de cumplir con la Carta de las Naciones
Unidas). En este sentido también resulta pa-
radigmatica la Sentencia T-302 de 2008, en
donde se adopta la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos como criterio
obligatorio al momento de dar una respuesta
judicial que involucre los derechos del nino.

B. Derecho blando

Tan importante como lo mencionado ha sido
el reconocimiento del derecho blando dentro
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

colombiana, pues la discusion en los ultimos
siete anos ha pasado de su utilidad interpre-
tativa a la necesidad que existe de acudir a
este para la adopcion de medidas razonables y
adecuadas para la proteccion de los derechos,
como puede ser la definicion de politicas puU-
blicas. Igualmente, la Corte IDH ha empezado
a incorporar el derecho blando, si bien no es
clara la doctrina que justifique su utilizacion.

En primer lugar, es en la Sentencia T-235 de
2011 donde se reconoce el caracter impres-
cindible del derecho blando, al estudiar la
tutela presentada por la gobernadora y repre-
sentante legal de la Comunidad Indigena del
Canon del Rio Pepitas (Dagua, Valle del Cau-
ca), quien solicita la proteccion de distintos
derechos por las omisiones de las autoridades
pUblicas respecto a la prevenciéon, ocurren-
cia y consecuencias de desastres naturales,
como los que se vivieron en 2008 por la ola
invernal. En esta decision la Corte Constitu-
cional senald que instrumentos internaciona-
les como la Estrategia y el Plan de Accion de
Yokohama, y la Declaracion de Hyogo de 2005
sobre reduccion de desastres naturales, inde-
pendientemente de su valor como fuentes del
derecho, son:

Criterios y parametros técnicos imprescindi-
bles para la adopcion de medidas razona-
bles y adecuadas para la proteccion de los
diversos intereses en juego, de manera que
contribuyen al cumplimiento de la obligacion
central del juez en el estado de derecho, en
el sentido de fallar con base en motivos ra-

zonables dentro del orden juridico, y no me-
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diante su capricho o arbitrariedad. (CConst.,
T-235/2011, L. Vargas).

Adicionalmente, considero tales instrumentos
para formular una propuesta de politica publi-
ca, logrando mostrar su importancia no solo
en la argumentacion y la resolucion de un con-
flicto judicial, sino en el establecimiento de li-
neamientos que exijan al Estado modificar sus
programas.

También son importantes los argumentos ex-
puestos en la Sentencia T-371 de 2013 en re-
lacion con el respeto a los usos, costumbres,
autonomia y territorio de las comunidades in-
digenas. En este caso la Comunidad Indigena
Zenu, de Sincelejo, denunci6 que la alcaldia de
dicho municipio realizd diferentes actividades
en su territorio y el nombramiento de un diri-
gente sin su consentimiento. La Corte declar6
que el marco de garantias constitucionales de-
ber ser complementado con el bloque de cons-
titucionalidad y el derecho blando, como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, de donde
se derivan las pautas legales para la interpre-
tacion del juez constitucional.

Frente a la proteccion de los mismos derechos,
en Sentencia T-384 A de 2014, respecto a la
creacion del Parque Nacional Natural Yaigojé
Apaporis, acude al derecho blando para jus-
tificar el papel que han desempenado las co-
munidades indigenas en el cuidado del medio
ambiente, mencionando que el hecho que sea
derecho blando no implica su desatencion ab-
soluta “cuando se trata de leery comprender la

preceptiva vinculante en el caso”. Por ejemplo,
aqui utilizé: 1) La Declaracion autorizada, sin
fuerza juridica obligatoria, de principios para
un consenso mundial respecto de la ordena-
cion, la conservacion y el desarrollo sostenible
de los bosques de todo tipo, y 2) la Agenda 21,
plan de accion exhaustivo del Sistema de Na-
ciones Unidas, gobiernos y grupos principales
respecto a la influencia del ser humano en el
medio ambiente.

Ahora bien, como se mencionaba, la Corte IDH
ha utilizado el derecho blando como criterio
interpretativo sin determinar expresamente
Su importancia; no obstante, se observa que
existe una clara influencia en la definicion de
los casos. En la sentencia Gonzales Lluy vs.
Ecuador (2015) debi6 analizar el contagio con
el virus del VIH de una nina, luego de un pro-
cedimiento médico de transfusion de sangre,
lo que le significo obvias y graves consecuen-
cias en su salud y discriminacion en el sistema
educativo, razones por las cuales utilizo estas
fuentes en la argumentacion sobre el derecho
a la salud, la educacion y la discriminacion en
que viven las personas con VIH.

Respecto al derecho a la salud se basoé en las
Observaciones del Comité de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, concretamen-
te en la Observacion General n.° 3 relativa
al VIH y los derechos del nino; en las Direc-
trices internacionales sobre el VIH/SIDA de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, especifi-
camente en la sexta; y el Programa Conjunto
de las Naciones Unidas sobre el VIH. En vir-
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tud de los anteriores instrumentos determiné:
1) los requisitos de disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad del derecho a la
salud; 2) la implementacion de una politica,
sobre una base sostenida e igualitaria, de un
tratamiento adecuado, en donde se incluyen
pruebas diagnosticas y tecnologias relaciona-
das seguras y eficaces para el VIH y farmacos
antirretroviricos del mas alto nivel posible; y
3) acceso a informacion sobre escenarios que
permitan sobrellevar en mejor forma la enfer-
medad.

Frente al derecho a la educacion acudido a
los criterios de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad, establecidos
por el Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales. Igualmente, analiz6 el
contexto de discriminacion y establecio obli-
gaciones precisas para el Estado de Ecuador,
senalando el deber que tiene de promover la
igualdad al acceso a la educacion, la salud,
entre otros derechos, con fundamento en la
Recomendacion General n.° 28 del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién con-
tra la Mujer.

Igualmente, en el caso Granier y otros (Ra-
dio Caracas Television) vs. Venezuela (2015),
luego de analizar la negativa del gobierno ve-
nezolano a renovar la concesion al canal por
su influencia en el golpe de Estado de abril
de 2002, la Corte IDH utiliz6 el precedente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; la
Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion, elaborada por la Relatoria sobre Li-
bertad de Expresion de la Comision Interameri-

cana de Derechos Humanos; y la Observacion
General n.° 34 del Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas.

Con base en lo mencionado concluyo: 1) la
importancia de un periodismo ético y respon-
sable, guiado por el principio de buena fe y la
reflexion objetiva; 2) las restricciones del poder
del Estado frente a la concesion de prebendas
arancelarias, otorgamiento de frecuencias de
radio y television y otros, con el objetivo de cas-
tigar medios de comunicacion; 3) la prohibi-
cion de fijar regimenes onerosos para la aper-
tura de medios de comunicacion comunitarios
y comerciales.

También incorpor6 argumentos del caso De-
fensor de Derechos Humanos y otros vs. Gua-
temala (2014), que determind la responsabi-
lidad del Estado por la violencia sistematica a
los derechos de los defensores de derechos
humanos luego de la firma de los acuerdos
de paz. En esta sentencia se refirio a la De-
claracion sobre el derecho y deber de los
individuos, los grupos y las instituciones de
promover y proteger los derechos humanos y
libertades fundamentales universalmente re-
conocidos.

Por dltimo, se cita el caso Personas dominica-
nas y haitianas expulsadas contra Republica
Dominicana (2014), relacionado con un pa-
trén sistematico de expulsiones individuales
y colectivas, sin que se garantizara el debido
proceso. En esta oportunidad la Corte IDH se
valid de las observaciones realizadas por el
Comité de los Derechos del Nifo, el Comité de
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Derechos Humanos, el Comité de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial (Observacion n.° 30) y el proyecto
de articulos sobre la proteccion de los dere-
chos humanos de las personas expulsadas o
en via de expulsion de la Comision de Derecho
Internacional, y de su analisis surgen algunos
lineamientos respecto al catalogo de derechos
de personas en condiciones de migracion: 1)
el derecho a la nacionalidad de todos los ninos
en el momento de su nacimiento; 2) la garantia
del debido proceso en el momento de deter-
minar la licitud de la entrada; 3) condiciones
dignas de detencion; 4) asistencia consular; 4)
contar con un intérprete; y 5) la prohibicion de
expulsiones colectivas.

El examen realizado a la jurisprudencia de la
Corte IDH muestra la ampliacion de los objeti-
vos tradicionales del ius cogens, cambio que
permite entender no solo el derecho internacio-
nal mas alla del derecho de los tratados, sino
también la fundamentaciéon progresiva de los
derechos humanos. Estos cambios también se
visibilizan en normas que se entendian no eran
vinculantes, pero la practica judicial ha permi-
tido caracterizarlas desde su importancia en la
concrecion de derechos y en la definicion de
politicas publicas.

I1l. INFLUENCIA DEL DERECHO BLANDO
EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Tanto los tribunales internacionales como los
nacionales han sido relevantes en la crecien-
te vinculatoriedad de las normas del derecho
blando. Con base en esta perspectiva, se sos-
tiene que la configuracion de un campo nor-
mativo’ coherente de la justicia transicional, si
bien pertenece al campo del derecho blando,
permite establecer de forma clara los dere-
chos de las victimas desde distintos escena-
rios interpretativos, los cuales han cobrado
vigencia como normas obligatorias (Sanchez,
2009, p. 27; Comision Colombiana de Juristas,
2007).

El primer escenario tiene que ver con las ten-
siones entre la obligatoriedad de una respues-
ta penal a los delitos cometidos en el marco
del conflicto armado y la necesidad de alcan-
zar la paz, asi como con la indeterminacion en
el derecho internacional, particularmente en
los Principios contra la Impunidad y los Princi-
pios para obtener Reparaciones. Prueba de lo
mencionado es el cambio radical que se obser-
va en el informe “Estudio sobre la legislacion
de amnistia y sobre su papel en la promocion
de la proteccion de los derechos humanos”,

7. Dicho campo normativo incluiria: el Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (Principios contra la impunidad), los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y reparaciones (Principios para obtener reparaciones),
los Principios Rectores de los desplazamientos internos (Principios Deng), y los Principios sobre la Restitucion de las Vivien-
das y el Patrimonio (Principios Pinheiro). (CConst., T- 821/2007, T-068/2010, C-810/ 2013, C-753/2013; Uprimny, Sanchez

y Sanchez, 2014, p. 43; Dorado, 2013, p. 100)
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elaborado por Louis Joinet (1985), frente a los
argumentos presentados en 1997, en donde
se establece que las amnistias no contribuyen
a la promocion de los derechos humanos, ya
que se convierten en un obstaculo en la lucha
contra la impunidad (Dorado, 2013, p. 82).

Otro referente de lo mencionado se encuentra
en la actualizacion que realizé la experta inde-
pendiente Diane Orentlicher, del “Conjunto de
principios para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha con-
tra la impunidad”, por mandato de la Comision
de Derechos Humanos, en el informe titulado
“Estudio independiente, con inclusion de re-
comendaciones, sobre las mejores practicas,
para ayudar a los Estados a reforzar su capa-
cidad nacional con miras a combatir todos los
aspectos de la impunidad”, donde si bien man-
tiene la apuesta por la prohibicion total de am-
nistias, afirma que no existen respuestas Uni-
cas para atender las graves violaciones a los
derechos humanos y propone como ejemplos
a seguir la experiencia de Sudafrica y Timor
Oriental en lo que respecta a las amnistias
condicionadas, a cambio de la revelacion com-
pleta de la verdad y la realizacion de trabajos
comunitarios, previo acuerdo con las victimas,
la aprobacion de un tribunal y el cumplimien-
to de compromisos por parte de los autores
(Orentlicher, 2004, parr. 5, 11, 12).

Estos principios han sido incorporados en el or-
denamiento juridico colombiano, y su violacion
constituye un incumplimiento de las normas
obligatorias e inderogables (ius cogens), como
por ejemplo, el deber de investigar, sancionar

y reparar, maxime cuando los Principios con-
tra la impunidad y los Principios para obtener
reparaciones recogen las obligaciones suscri-
tas por los Estados en otros tratados (CConst.:
C-579/2013, J. Pretelt; C-370/2006, M. J. Ce-
peda et al.).

El segundo escenario esta relacionado con la
definicion de una justicia transformadora, fun-
damentada en los derechos humanos, y con
criterios claros frente a la responsabilidad cor-
porativa. Para explicarlo se acude a los Prin-
cipios Rectores de los Desplazamientos inter-
nos, elaborados por Francis Deng (Principios
Deng) y los Principios sobre la Restitucion de
las Viviendas y el Patrimonio (Principios Pinhei-
ro), con el proposito de aportar medidas mas
amplias que la reparacion tradicional, como
el derecho a la vivienda, la alimentacion, et-
cétera, también sustentadas en los recientes
informes del Relator sobre Justicia Transicio-
nal de la Organizacion de las Naciones Unidas.
Del mismo modo, los principios, directrices y
resoluciones sobre responsabilidad corporati-
va como el Pacto Global y los Principios Ruggie
de responsabilidad corporativa, para tratar de
contener los efectos del sistema econdomico
neoliberal y su influencia en la produccion de
violencia.

En efecto, como se ha mencionado, estos prin-
cipios se han visibilizado en la jurisprudencia
constitucional e interamericana. Los Principios
Deng fueron incorporados en el bloque de
constitucionalidad en las Sentencias SU-1150
de 2000 y T-327 de 2001 (Sanchez, 2009, p.
27; Comision Colombiana de Juristas, 2007, p.
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19), ampliando sus efectos no solo respecto a
la busqueda de una interpretacion mas favora-
ble, sino también en la creacion y aplicacion de
politicas publicas y la conducta de funcionarios
publicos (CConst., T-327/2001).

Sin embargo, la aplicacion mas clara de los
Principios Deng se dio en la Sentencia T-025
de 2004, en donde se determiné el alcance de
los derechos de los desplazados, se definié de
forma clara los deberes del Estado respecto a
esta poblacion, y se condenaron las omisiones
de los servidores publicos frente al contexto
generalizado de violacion de derechos huma-
nos, entre ellos el derecho a la paz, la salud,
la educacion, la vivienda y la existencia de
medidas afirmativas, entre otros, plasmando
también de forma clara el mandato de progre-
sividad contenido en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
en el Protocolo de San Salvador, respecto a la
ampliacion de la cobertura de los derechos so-
ciales.

La Corte IDH ha utilizado los Principios Deng
para la interpretacion de los tratados inter-
nacionales que hacen parte del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, espe-
cificamente del articulo 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, lo que le
permitio fundamentar las condenas contra el
Estado colombiano por la violacion de multi-
ples derechos en las masacres de ltuango y
Mapiripan, y en el desplazamiento de las co-
munidades del rio Cacarica. Sin embargo, de
acuerdo con Saffon y Uprimny (2007, pp. 48-
52), en las sentencias de Ituango y Mapiripan

existen dos grandes deudas: la precariedad
argumentativa para incorporar estas normas
y la aplicacion selectiva de algunos principios,
lo que impidi6 extraer todas las consecuencias
aplicables al caso, contrario a 1o que se orde-
né en la Sentencia T-025 de 2004 de la Corte
Constitucional.

Asi, la incorporacion de los Principios Dengy su
transito de derecho blando a norma de carac-
ter vinculante es una realidad, que a pesar de
su incipiente eficacia en los hacedores de po-
litica publica, son una importante herramienta
para enfrentar las violaciones a los multiples
derechos y establecer garantias relacionadas
no solo con la atencion directa de las conse-
cuencias especificas del desplazamiento, sino
con la implementacion de garantias en salud,
educacion, entre otros derechos, dadas las
profundas raices del conflicto armado en la
desigualdad social y los obstaculos en la ga-
rantia de derechos.

Integrando los informes del Relator Especial
sobre la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion, Pablo de Greiff
(2013, 2014), es necesario destacar la impor-
tancia de la vinculacion de otros derechos vio-
lados a las victimas, para de esta forma crear
programas de mayor “complejidad” como las
politicas de desarrollo y de seguridad.

Complementariamente, la Corte Constitucional
ha entendido la transformacion del componen-
te responsabilidad social empresarial de nor-
ma del derecho blando a derecho vinculante,
especialmente en la realidad del conflictoy los

18 Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



derechos de las victimas. Esto lo ha senalado
con claridad en la Sentencia T-781 de 2014,
en donde conoce distintas tutelas presentadas
por desplazados del conflicto armado, quienes
aducen la violacion de su derecho a la vivien-
da en la orden de desalojo por la invasion de
predios de propiedad privada, ubicados en te-
rrenos en donde tendria lugar un proyecto de
hidrocarburos.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia expedi-
da sobre responsabilidad social corporativa
(RSC) —C-608 de 2010; C-915 de 2010; T-247
de 2010 y T-129 de 2011— reconoce que las
fuentes de la RSC se encuentran en su mayo-
ria en las resoluciones y principios del derecho
blando, y que revisten vital importancia en la
medida que son coherentes con los objetivos
econdémicos y sociales del articulo 333 de la
Constitucion de Colombia, al establecer pa-
rametros claros respecto al cumplimiento de
fines y valores constitucionales como la soli-
daridad, el trabajo y el respeto del medio am-
biente, sobre todo cuando estas normas han
sido consolidadas en tratados internacionales
firmados por Colombia, por ejemplo en el Tra-
tado de Libre Comercio con Canada (CConst.,
C-608/2010, H. Sierra).

También senal6 respecto al Pacto Global de
las Naciones Unidas, de forma timida pero pre-
cisa, que aun sin ser este un instrumento no
vinculante resulta Gtil porque contiene elemen-
tos incluidos en la Constitucion y por ende obli-
gatorios para los sujetos que interactuan en el
Estado social de derecho. Por tanto, aunque
dicha Corporacion inicialmente define la natu-

raleza del Pacto Global como derecho blando,
establece su obligatoriedad debido a su estre-
cha relacion con la Constitucion de Colombia.
En consecuencia, determina los aspectos de la
rsc teniendo en cuenta las normas del derecho
blando, en particular la participacion de otros
actores (shakeholders): la sociedad, los sindi-
catos, organizaciones con interés social, entre
otros.

Adicionalmente, “llama la atencion” a las em-
presas de extraccion respecto a sus obligacio-
nes y la realizacion de los derechos humanos,
a pesar de que lo mencionado no se visibiliza
en la parte resolutiva de la Sentencia T-781 de
2014, por ejemplo, mediante una orden con-
creta o en la determinacion de la influencia del
desalojo en la implementacion del proyecto por
parte de Tecpetrol. En efecto, ordena la reubi-
cacion de la poblaciéon desplazada, sin llegar a
considerar los Principios Pinheiro y las Obser-
vaciones del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, también relacionados en
la sentencia, en el sentido de una restitucion
en condiciones de seguridad y dignidad, como
la realizacion de consultas previas a la comu-
nidad afectada.

Descrito el anterior contexto, es claro que
las normas del derecho programatico se han
convertido en derecho vinculante, permitien-
do comprender la justicia transicional desde
aproximaciones que pueden ampliar la repa-
racion clasica con la garantia integral de los
derechos humanos, como es el caso de los
Principios Deng. Del mismo modo, se observa
cierta flexibilizacion respecto a la prohibicion
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de amnistias. No obstante, persisten importan-
tes retos, particularmente, frente al “miedo al
rechazo estatal” y posiblemente “una retracta-
cion de las obligaciones” con base en el princi-
pio voluntarista del derecho internacional.

La mejor manera de superar el riesgo es trans-
formando la vision tradicional del derecho in-
ternacional, que lo ubica en el derecho de los
tratados, debido a la existencia de normas que
escapan al consentimiento del Estado por su
caracter esencial, tal y como lo establece la cv
con la consagracion del ius cogens, sobre todo
cuando se impiden regresiones en la materia,
categoria que como se mencion6 es dinamica
y esta enriquecida por el derecho blando.

IV. CONCLUSIONES

El examen realizado en este trabajo muestra
que el ius cogens ha atravesado por distintas
criticas y la fijacion de ciertas restricciones. Los
cuestionamientos se han basado en su pre-
sunta ambigliedad, asi como en los riesgos de
la ampliacion de los principios y derechos que
protege como “intereses esenciales de la comu-
nidad internacional”. Estas explicaciones han
sido fundamentadas en el contexto del derecho
internacional que esta marcado por la voluntad
y la manifestacion expresa de consentimien-
to por parte de los Estados, de manera que su
existencia y funcionamiento esta por fuera del
analisis del escenario real y actual del derecho
internacional, ahora caracterizado por el surgj-
miento de nuevos actores y un papel creciente
de las personas y los movimientos sociales.

El anélisis detallado de las principales carac-
teristicas del ius cogens respalda su vigencia y
la transformacion del derecho internacional, ya
que la identificacion de su contenido se condi-
ciona a las necesidades que en cada momento
historico define la comunidad internacional y
no en la existencia de una norma en sentido
formal “escrita”, definicion que a pesar de su
amplitud conceptual no es ambigua, puesto
que existen criterios para su determinacion,
como pueden ser el bien comdn, la realizacion
de la justicia y la preservacion de la paz. Igual-
mente, se aminoran los riesgos de una posible
retractacion del Estado en sus obligaciones,
sobre todo cuando no es posible debido a la
inderogabilidad de estas normas. Evidencia
empirica de lo mencionado se encuentra en
la jurisprudencia internacional y nacional, en
materia de ampliacion de los derechos que ha-
cen parte de aquellos “intereses esenciales de
la comunidad internacional”, como puede ser
la prohibicion de la violacion del derecho a la
vida, no solo limitada al homicidio, la tortura,
entre otros, sino extendida a la privacion del
derecho de vivir dignamente.

De otro lado, es evidente la progresiva utilizacion
del derecho blando como norma vinculante, con
multiples efectos en la interpretacion y la deter-
minacion de contenidos de los derechos huma-
nos y en la estructuracion de politicas publicas,
campos donde tiene un papel protagonico el ac-
tivismo judicial. Debido a estas funciones que
ha cumplido el derecho blando es de esperar su
influencia en la evolucién y la permanente ac-
tualizacion de los contenidos del ius cogens, asi
como en la misma Constitucion.

Rev. derecho publico No. 36 - e-ISSN 1909-7778 - enero - junio de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




En este contexto, la justicia transicional coexis-
te en un campo normativo de continuas rela-
ciones entre el ius cogens y el derecho blan-
do, en donde es evidente que este Ultimo ha
orientado las directrices tradicionales que de-
ben seguirse en la implementacion de la justi-
cia transicional, a pesar del cierto margen de
discrecionalidad de los Estados, ya que tam-
bién se ha diversificado hacia la garantia de los
derechos econdémicos, sociales y culturales,
especificamente con los Principios Deng vy la
definicion de responsabilidades corporativas,
como es el caso del Pacto Global de las Nacio-
nes Unidas.
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