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PrROLOGO

El Derecho Internacional Humanitario,
un edificio cuyos cimientos siempre estan en construccién

Walter Arévalo-Ramirez, PhD!

Pocas ramas del derecho internacional pueden atribuirse tantos con-
tribuyentes, impulsores y constructores, mujeres y hombres, como
el derecho internacional humanitario (en adelante, DIH). Mas alla de
ejemplos antiguos de armisticios, tratamientos especiales a los heri-
dos y los combatientes en los conflictos de la historia clasica (Grecia,
Roma), como en la historia antigua (Egipto, Partia, Mesopotamia), o
incluso, reveladores hechos de nuestra propia historia como los pocas
veces referidos acuerdos de los Ejércitos libertadores con las tropas
de Pablo Morillo para treguas entre los cruentos combates de la inde-
pendencia? la mayoria de las fuentes suelen ubicar el origen del DIH
contemporaneo en los inicios del siglo diecinueve, cuando los con-
flictos fratricidas que arrasaban Europa encontraron en académicos,
médicos, aristocratas, artistas, humanistas y filantropos, la mayor re-
sistencia a la inhumanidad de la guerra’.

1. Profesor principal de carrera académica de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario. Director de la especializacién en derecho internacional.
Vicepresidente de la Academia Colombiana de Derecho Internacional. Coordinador
de la Red Latinoamericana de Revistas de Derecho Internacional. Director local del
Proyecto BRIDGE de la red Jean Monnet de la Comisién Europea cofinanciado por el
Programa Erasmus Plus.

2. Abello-Galvis, Ricardo, Arévalo-Ramirez, Walter. The influence of the Latin
American doctrine on International Law: The rise of Latin American doctrines at The
Hague Academy during the early twentieth century. Latin America and the International
Court of Justice. Routledge, (2016) 37-49.

3. Pictet, Jean Simon. Development and principles of international humanitarian
law: course given in July 1982 at the University of Strasbourg as part of the courses
organized by the International Institute of Human Rights. Vol. 2. Martinus Nijhoff
Publishers, (1985).
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Para tales esfuerzos que derivaron prontamente en la convocatoria
a conferencias del que seria después conocido como el Movimiento
Pacifista Internacional‘ y que llevarian a las primeras convenciones de
Ginebra, fueron tan esenciales los esfuerzos, contactos, dinero e impul-
so de Carnegie y Nobel, como el humanismo de Gustave Moynier, Louis
Appia, Théodore Maunoir, Henry Dunant y Guillaume Dufour para la
creacion de la Cruz Roja (1863) —tan solo un afio después de la publica-
cién de Un souvenir de Solférino (Memoria de Solferino)-, como el activis-
mo literario ejercido por la Condesa Bertha Von Suttner en sus novelas
antibélicas, de las cuales Die Waffen Nieder (1889) (jAbajo las armas!) sigue
siendo la mas realista fotografia de los horrores de la guerra’.

Desde estos primeros esfuerzos por promover y codificar las mas esen-
ciales normas de humanidad para y dentro de la guerra, sus primeros
éxitos como la Primera Convencién de Ginebra para “Aliviar la Suerte
de los Heridos de los Ejércitos en Camparia” (1864) y sus primeros retro-
cesos como la Primera Guerra Mundial y el tenso periodo de entregue-
rras, narrados también magistralmente en otra novela, Im Westen nichts
Neues (1928) (Sin novedad en el frente) de Erich Maria Remarque, de lo que
nunca ha quedado duda es que el DIH necesita de constante revision,
refuerzo e impulso; cada triunfo y nueva codificacién y acuerdo obliga
a su constante promocién y ensefianza; cada nuevo conflicto, tipo de
arma y atrocidad que no se pudo prevenir obliga a su juzgamientoyala
revision y ampliacién de los alcances del derecho.

Por eso, es de felicitar el enfoque de la presente obra que llega, de nue-
vo, en un tiempo de inmensos e incontables desafios locales e inter-
nacionales para el DIH, como pueden ser su aplicacién por parte de la
Jurisdiccién Especial para la Paz en casos como el de las graves priva-
ciones de la libertad, fuertemente apalancado en el Estatuto de Roma

4. Cortright, David. Peace: A history of movements and ideas. Cambridge University
Press, (2008).

5. Alihusain, Candice. Arévalo-Ramirez, Walter. Bertha von Suttner: el movimiento
pacifista internacional, el derecho internacional humanitario y el ius contra bellum en
la novela jAbajo las armas!(1889). Abogados de ficcion: Libros que hablan de derecho y el
derecho en la literatura. Universidad del Rosario, (2021) 3-33.
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pero interpretado mediante una lectura histérica de los elementos
contextuales del concepto del conflicto armado®, la inexorable rela-
cién entre el Sistema Regional de Derechos Humanos’ y el control de
convencionalidad de los mecanismos de solucién de conflictos arma-
dos® que puedan o no generar amnistias indebidas, o los casos en el
momento en curso ante la Corte Internacional de Justicia; Ucrania v.
Rusia y Gambia v Myanmar, donde se debatiran las relaciones esen-
ciales entre el DIH y las capacidades de las organizaciones y tribunales
internacionales de nuestro tiempo para mediante medidas cautelares
y 6rdenes directas, atajar los &nimos de los belicistas’.

No hay mejor lugar entonces, para tan tamafia tarea, que «la
Universidad», asilo han identificado y decidido las autoras y los autores
de los ocho capitulos del presente libro de investigacién que abordan
tanto la esencia mutable de los conflictos contemporaneos', los proce-
sos de paz en América Latina y la naturaleza de tales acuerdos, la rela-
cion entre el sistema interamericano y el DIH y los mas recientes desa-
rrollos en materia de proteccién humanitaria de los no combatientes
y victimas de infracciones al DIH, como las personas desplazadas por
ocasiones de los conflictos armados y los menores reclutados.

La obra tiene la virtud de abordar los mas profundos tecnicismos con
claridad y de ser relevante para expertos como para aquellos quienes
inician su interés por el DIH; sin duda, la obra, desde «la universidad»

6. Jurisdiccién Especial para la Paz, Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y Determinacién de Hechos y Conductas (2021). Auto 019 del 26 de
enero de 2021.

7. Arévalo-Ramirez, Walter. Rousset, Andres. Inter-American Court of Human Rights
(IACtHR). En Oxford Bibliographies in International Law (2021).

8. Schabas, William. Unimaginable atrocities: justice, politics, and rights at the war crimes
tribunals. Oxford University Press (2012).

9. Arevalo-Ramirez, Walter. The International Court of Justice and the international
humanitarian law rules for armed conflicts. Revista Cientifica General Jos¢ Maria
Cordova 20.38 (2022) 425-442.

10. Ferraro, Tristan. The ICRC’s legal position on the notion of armed conflict
involving foreign intervention and on determining the IHL applicable to this type of
conflict. International Review of the Red Cross 97.900 (2015) 1227-1252.
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tendra una inmensa utilidad fuera de ella, pues sus debates y conclu-
siones son de urgente conocimiento y aplicacién por operadores juri-
dicos, la sociedad civil y los combatientes.

Las autoras y los autores han logrado sumar a la inmensa cantidad
de doctrina en la materia, una obra que, desde Latinoamérica, con un
dialogo apreciablemente intercultural, ofrece novedosas perspectivas
aplicables a la realidad de los conflictos armados, su resolucién y juz-
gamiento y se recomienda inmensamente su lectura.



Proteccion internacional de personas en condicion
de desplazamiento forzado con ocasion del conflicto
interno en Colombia

International protection of people in a condition of forced
displacement due to the internal conflict in Colombia

Daniel Fernando Loaiza Correa!

Resumen

Una de las mayores tragedias humanitarias que ha desencadenado
el conflicto armado en Colombia es el desplazamiento forzado. Los
informes de distintos organismos publicos y privados, e inclusive de
estamentos religiosos, indican que el desarrollo de esta tragedia data
de comienzos de la década de los afios ochenta. En el afio 1997, el go-
bierno nacional sancion6 la ley 387 por la cual se adoptaron medidas
para la prevencion del desplazamiento forzado. Sin embargo, afio tras
afio las cifras de desplazados en el pais aumentaron vertiginosamente.

Una de las mayores dificultades para enfrentar este fenémeno social
es la falta de politicas pablicas claras que regulen la materia. Pero no
solo su ausencia, también su ineficacia o su dispersién. Visto lo ante-
rior, y teniendo en cuenta las cinco sentencias proferidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en las cuales se ha sometido
a andlisis el desplazamiento forzado interno en Colombia, es necesa-
rio reformular el concepto de derechos sociales, econémicos y cul-
turales con el objetivo de asumir la existencia y eficacia de politicas

1. Abogado de la Universidad de Manizales. Magister en Defensa de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, ante Tribunales, Cortes y
Organismos Internacionales; Magister en Derecho Constitucional. Profesor de
pregrado y posgrado. Actualmente Conjuez del Tribunal Administrativo de Caldas y
Experto ante la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccién Especial

para la Paz. Contacto: dloaiza@umanizales.edu.co


mailto:dloaiza@umanizales.edu.co
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publicas como una garantia protegida por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y para que estas sean objeto de proteccién
y exigibilidad judicial.

El desplazamiento forzado como problema estructural en Colombia
tomara décadas en solucionarse. Pero, para obtener resultados positi-
vos de alto impacto, es necesario concebir un entramado de politicas
publicas, vistas con un lente diferente al que se ha sometido en estos
Gltimos afios. Unas politicas publicas en materia de tierras, retorno,
alimentacion, educacién, salud, identidad, y sobre todo con enfoque
diferencial, deben ser tratadas como garantias exigibles ante el Juez
Convencional, y no como simples disposiciones administrativas.

Palabras clave: desplazamiento forzado, conflicto armado, derecho in-
ternacional de los derechos humanos y politicas piblicas.

Abstract

One of the greatest humanitarian tragedies unleashed by the armed
conflict in Colombia is forced displacement. Reports from different
public and private organizations, and even religious bodies, indicate
that the development of this tragedy dates back to the early 1980s. In
1997, the national government passed Law 387, which adopted mea-
sures for the prevention of forced displacement. However, year af-
ter year the numbers of displaced persons in the country increased
dramatically.

One of the greatest difficulties in facing this social phenomenon is the
lack of clear public policies that regulate the matter. But not only the
absence of those, also their inefficiency or their dispersion. In view of
the above, and taking into account the five judgments delivered by the
Inter-American Court of Human Rights and in which internal forced
displacement in Colombia has been subjected to analysis, it is neces-
sary to reformulate the concept of social, economic and cultural rights
with the objective of to assume the existence and effectiveness of pub-
lic policies as a guarantee protected by the American Convention on



UNIVERSIDAD DE CONGRESO 13

Human Rights and for them to be the object of judicial protection and
enforceability.

Forced displacement as a structural problem in Colombia will take
decades to solve. But to obtain positive, high-impact results, it is nec-
essary to conceive a framework of public policies, seen through a
different lens than the one that has been subjected in recent years.
Public policies on land, return, food, education, health, identity, and
above all with a differential approach, should be treated as guarantees
required before the Conventional Judge, and not as simple administra-
tive provisions.

Keywords: forced displacement, armed conflict, international human
rights law and public policies.



Introduccion

El presente escrito estd dirigido a analizar cémo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha ocupado de la proteccién
de las personas en condicién de desplazamiento forzado en aras de
determinar si dicha proteccion judicial se ha brindado en virtud de los
articulos 25 y 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
o incluso interpretando normas del derecho internacional humani-
tario (DIH). En primer lugar, haremos mencién de todos y cada uno
de los instrumentos juridico-internacionales que, tanto en el Sistema
Interamericano como en el Sistema Universal, propugnan por una
proteccion a las victimas de este fenémeno.

En un titulo siguiente, abordaremos la proteccion judicial que la Corte
IDH ha otorgado a personas en condicion de desplazamiento forzado
en Colombia, auscultando los argumentos que aquella ha tenido en
cuenta para considerar el desplazamiento forzado como una situacién
contraria a las normas que integran el corpus iuris interamericano o dis-
posiciones del DIH. Con todo, el objetivo es determinar cual ha sido y
debe ser el rol de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
proteccion de personas en condicién de desplazamiento forzado con
ocasion del conflicto armado en Colombia.

Instrumentos de proteccion internacional

El desplazamiento forzado interno se ha convertido en una tragedia
humanitaria, tal vez en una de las mas grandes de nuestros tiempos;
tragedia que a su vez ha creado un reto sin precedentes para la co-
munidad internacional. Desde la década de 1980, el desplazamiento
forzado se ha erigido como un desafio de dimensiones humanitarias
estratégicas y politicas para la agenda internacional?

2. Cohen, R. y Deng Mading, F. (1998). Masses in Flight. The Global Crisis of Internal
Displacement. Washington D.C.: Brookings Institution Press.
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El profesor Roberto Carlos Vidal Lopez? sostiene que

... el desplazamiento interno es producido por miltiples
causas involuntarias, de las cuales las mas importantes
por su incidencia contemporanea son las graves
violaciones de Derechos Humanos y especialmente los
ataques a la poblacién civil en el marco de los conflictos
armados regulados por el derecho de la guerra.

.. desplazarse no es solo huir, es perderlo todo. [...] Las
amenazas de muerte, los enfrentamientos, la muerte de
familiares y el reclutamiento forzado de menores han
provocado un desplazamiento constante de la poblacién
civil en diferentes partes del pais. Como consecuencia,
millones de colombianos se ven sometidos a extremo
sufrimiento y desamparo, padecen privaciones
alimentarias, sanitarias, en vivienda, salud y educacién,
que afectan, de manera particularmente grave, a los
méas vulnerables, principalmente nifios, mujeres,
afrocolombianos e indigenas. El hecho de que mas de la
mitad de la poblacién desplazada tenga menos de 18 afios
tiene graves efectos en el desarrollo social y humano del
pais.

15

Asi mismo, el presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), Jakob Kellenberger, manifest6 (2007)%

Las normas sobre el derecho internacional de los derechos humanos,
asicomo el DIH, han tenido que edificarse desde la perspectiva del con-
flicto armado, pues es una forma de darle visibilidad al desplazamiento

3. Vidal Lépez, R. C. (2007). Derecho global y desplazamiento interno. Creacién,
uso y desaparicién del desplazamiento forzado por la violencia en el derecho

contemporaneo. Bogotd: Edit. Pontificia Universidad Javeriana.

4. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR, 2007). En: http://www.icrc.org/spa/

resources/documents/article/other/colombia-press-article-050907.htm
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como tragedia humanitaria y asumir la responsabilidad internacional
que ello conlleva. Por esta razén, a continuacioén, se presenta el con-
texto normativo que, tanto en el Sistema Interamericano como en el
Sistema Universal de Derechos Humanos, conforma y edifica la pro-
teccién internacional de las personas en condicién de desplazamiento
forzado por causas del conflicto armado.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Los instrumentos que componen la proteccién de los desplazados en
el nivel interamericano son los siguientes:

- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948.
- Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

- Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Protocolo de San Salvador de 1988.

- Declaracién de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas
de 1994.

- Resoluciéon de la Asamblea General AG/RES. 2667 (XLI-O/11) del 7 de
junio de 2011 sobre Desplazados Internos.

- Carta Social de las Américas de 2012 de Cochabamba, Bolivia.

Sistema Universal de Derechos Humanos

Dentro de los instrumentos que componen la protecciéon internacio-
nal de los desplazados en este nivel, incluyendo el llamado soft law,
encontramos los siguientes:

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976.

- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1976.

- Principios de Limburgo sobre la aplicacién del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1986°.

5. United Nations (UN, 1987). Document E/C4/1987/17.
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Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986°.

Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes, de 1989.

Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de 1997°.

Principios Rectores de los Desplazados Internos o «Principios Deng»
de 19988,

Principios sobre la restitucién de viviendas y el patrimonio de los
Refugiados y las Personas Desplazadas, o «Principios Pinheiro» de
2005°.

Resolucién aprobada por la Asamblea General el 16 de septiembre
de 2005 sobre el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005'.

Resolucién aprobada porla Asamblea General el 7de marzo de 2006
sobre proteccién y asistencia para los desplazados internos.

Resolucién aprobada por la Asamblea General el 21 de marzo de
2006 sobre 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 obtener reparaciones.

100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad de marzo de 2008 de la XIV Cumbre
Iberoamericana.

«Hacer efectiva la responsabilidad de proteger», Informe del
Secretario General de las Naciones Unidas del 12 de enero de 2009,

Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales
de los Estados en el Area de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales del 28 de septiembre de 2011.

6. United Nations (UN, 1986). Resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1986.

7. Rodriguez Recia, V. (2010). Los derechos economicos, sociales y culturales en el marco del
Sistema Interamericano: Mecanismos para su proteccion. San José de Costa Rica: IIDH.

8. United Nations (UN, 2005). Resolucién 60/L.1, 132, U.N. Doc. A/60/L.1.

9. United Nations (UN - OACDH, 2005). E/CN.4/Sub.2/2005/17. Informe definitivo del
Relator Especial.

10. Parrafos117,y121a132.

11. United Nations (UN - SG, 2009). A/63/677.
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Organizaciones como IDMC® sefialan que los instrumentos dirigidos
a la prevencién del desplazamiento también deben ser considera-
dos como tales al margen de que sean concebidas al interior de cada
Estado.

El desplazamiento forzado en Colombia y la proteccion
dela Corte Interamericana de Derechos Humanos

Aunque existen antecedentes de peticiones individuales en materia
de desplazamiento forzado que datan desde 19855, el primer caso en
el que la Corte IDH imputé responsabilidad internacional a un Estado
por hechos constitutivos de desplazamiento forzado interno tuvo
que esperar veinte afios; sin embargo, no fue el primero. En efecto, el
15 de junio de 2005 se dict6 sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas en el caso de la Comunidad Moiwana vs.
Surinam por hechos ocurridos el 29 de noviembre de 1986%.

Posteriormente, la segunda peticion individual en la cual se alegé una
situacién de desplazamiento forzado fue el caso de Maria Mejia vs.
Guatemala® por hechos en los que resultaron desplazados 39 miem-
bros de la poblacién Parraxtut Sequndo, quienes por amenazas de los
comisionados militares y los jefes de las Patrullas de Autodefensa Civil
(PACs) tuvieron que refugiarse en oficinas y otros lugares fuera de su
comunidad, lo cual violaba el derecho a la circulaciéon y residencia.

12. Por sus iniciales en inglés: Internal Displacement Monitoring Centre.

13. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 1985). Resolucién N° 12/85.
Caso N° 7615, Brasil.

14. Sintesis factica: el 29 de noviembre de 1986 miembros de las fuerzas armadas de
Suriname habrian atacado la comunidad N”djuka Maroon de Moiwana. Los soldados
habrian masacrado a mas de 40 hombres, mujeres y nifios, y arrasaron la comunidad.
Los que lograron escapar presuntamente huyeron a los bosques circundantes, y
después fueron exiliados o internamente desplazados.

15. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 1996). Informe N° 32/96.
Caso 10.553, Guatemala.
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Después del antecedente del caso de la Comunidad Moiwana de 2005,
existen dos casos en los cuales la Corte IDH se pronunci6 sobre he-
chos que daban cuenta de desplazamiento forzado. En primer lugar,
el caso Chitay Nech y Otros vs. Guatemala cuya sentencia de excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas se emiti6 el 25 de
mayo de 2010%; y el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay cuya sentencia de fondo reparaciones y costas fue proferia
el 24 de agosto de 20107.

En ninguno de los anteriores, la Corte declaré violada alguna dispo-
sicién que integrara el DIH como crimen lesa humanidad o como cri-
men de guerra.

Los casos en contra del Estado colombiano

A parte de los casos anteriormente sefialados, la Corte ha proferido
cinco sentencias contra el Estado de Colombia en las cuales se ha pro-
nunciado sobre el fenémeno del desplazamiento forzado en Colombia.
A continuacién, se hara una relacién cronolégica de estos cinco casos,
con la inclusién de un resumen factico, y posteriormente se revisa-
ran los principales argumentos de la Corte sobre el desplazamiento
forzado.

16. Sintesis factica: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado

por la desaparicion forzada de Florencio Chitay Nech por parte de agentes estatales,
asi como por la falta de investigacién y sancién de los responsables. Estos hechos
derivaron en el desplazamiento forzado interno de su familia y en la afectacién
cultural de nifios indigenas.

17. Sintesis factica: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado

por no haber garantizado el derecho de propiedad ancestral de los miembros de la
Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo Enxet-Lengua, lo cual ha generado una
amenaza a su supervivencia, asi como el desplazamiento de sus territorios.
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Los cinco casos

- Afio 2005. Caso de la Masacre de «Mapiripan» los hechos del
presente caso se iniciaron el 12 de julio de 1997 cuando un centenar de
miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) aterrizaron
en el aeropuerto de San José de Guaviare en vuelos irregulares y
fueron recogidos por miembros del Ejército sin exigirles ningin
tipo de control. El 15 de julio de 1997, mas de cien hombres armados
rodearon Mapiripan por via terrestre y fluvial. Al llegar a Mapiripan,
los paramilitares tomaron control del pueblo, comunicaciones y
oficinas publicas, y procedieron a intimidar a sus habitantes. Un grupo
fue torturado y asesinado. La fuerza pablica llegé a Mapiripan el 22 de
julio de 1997, después de concluida la masacre y con posterioridad a
la llegada de los medios de comunicacion, cuando los paramilitares
ya habian destruido gran parte de la evidencia fisica, pues los cuerpos
fueron lanzados al rio Guaviare. Estos hechos provocaron el éxodo de
cientos de personas.

- Afio 2006. Caso de la Masacre de Pueblo Bello: los hechos del
presente caso sucedieron entre el 13 y 14 de enero de 1990. Un grupo de
aproximadamente 60 hombres fuertemente armados, pertenecientes
a una organizacién paramilitar, llegaron al corregimiento de Pueblo
Bello. Los paramilitares saquearon algunas viviendas y secuestraron
a un grupo de personas, quienes finalmente fueron asesinadas.
Se interpusieron una serie de recursos a fin de que se iniciaran las
investigaciones y se sancionara a los responsables; sin embargo, no se
tuvieron mayores resultados®.

18. En este caso, la Corte estimo sobre la violacién del articulo 22 de la Convencién

lo siguiente: “225. La supuesta violacién del articulo 22 de la Convencién en perjuicio
de los familiares de las personas desaparecidas y privadas de la vida, en razén del
desplazamiento interno al que se vieran forzados, fue alegada por primera vez por los
representantes durante la exposicién de sus alegatos finales orales en la audiencia
publica. [...] En atencién a los principios de contradictorio, defensa y lealtad procesal,
dicha facultad no los exime de presentarlos en la primera oportunidad procesal que

se les concede para esos efectos, sea en su escrito de solicitudes y argumentos. En
consecuencia, puesto que los hechos que fundamentan el alegato de los representantes
no estan contenidos en la demanda, y estos no alegaron esa supuesta violacion del
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Afio 2006. Caso de las Masacres de Ituango: los hechos versan
la incursién de estructuras denominadas paramilitares o con la
anuencia del Ejército Nacional. El 11 de junio de 1996 cerca de 22
miembros de un grupo paramilitar se dirigieron al corregimiento
de La Granja, Ituango, donde asesinaron a un grupo de pobladores.
A pesar de los recursos judiciales interpuestos, no se realizaron
mayores investigaciones ni se sancion6 a los responsables. Asimismo,
entre los dias 22 de octubre y 12 de noviembre del afio 1997 tuvo lugar
otra incursién paramilitar en el corregimiento de El Aro. Treinta
hombres armados torturaron y asesinaron a un grupo de pobladores.
Adicionalmente el grupo paramilitar obligd y forzoé, bajo amenaza de
muerte, a algunos residentes del rea a arrear ganado robado durante
varios dias. Durante la incursién, los paramilitares sustrajeron entre
800 y 1.200 cabezas de ganado. Finalmente, antes de retirarse de El
Aro, los paramilitares destruyeron e incendiaron gran parte de las
casas.

Afio 2012. Caso Masacre de Santo Domingo®: el 12 de diciembre
de 1998, mientras se llevaba a cabo en la vereda de Santo Domingo
un «bazar» en el marco del cual se realizaron diversas actividades
deportivas, las Fuerzas Armadas de Colombia y la guerrilla
protagonizaron enfrentamientos. En el marco de esos hechos, las
Fuerzas Armadas planearon una operacién militar aerotransportada
que se prolong6 por varios dias. En ese contexto, el 13 de diciembre
de 1998, varias aeronaves sobrevolaban los alrededores de Santo
Domingo en horas de la mafiana y, a las 10:02 am, la tripulacién
del helicoptero UH1H 4407 de la Fuerza Aérea Colombiana lanzé
un dispositivo clister compuesto por seis granadas o bombas de
fragmentacion sobre la calle principal de Santo Domingo provocando
la muerte de 17 personas, de las cuales seis eran nifios y nifias, e
hiriendo a otras 27 personas, entre ellas 10 nifias y nifios. Ese mismo
13 de diciembre la poblacién tuvo que abandonar sus residencias y

articulo 22 de la Convencién en el momento procesal oportuno, la Corte no analizara
estos alegatos ni se pronunciara al respecto». Pagina 132.

19. Sentencia de excepciones preliminares, fondo y reparaciones del 30 de noviembre
de 2012.
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movilizarse al corregimiento de Betoyes, y a las ciudades de Tame y
Saravena, situacién que se intensific6 a partir de las 10 am, cuando
grupos de personas salian de Santo Domingo.

- Afio 2013. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas
de la Cuenca del rio Cacarica. «Operacién Génesis» la poblacion
afrocolombiana ha tenido que soportar en su territorio la presencia de
diversosgruposarmadosalmargendelaley,acompafiadadeamenazas,
asesinatos y desapariciones que originaron su desplazamiento
forzado a gran escala, en particular durante la segunda mitad de los
afios 1990. En el marco de una operacién militar llamada «Génesis»
que se llevo a cabo entre el 24 y el 27 de febrero de 1997 en el area
general del rio Salaqui y del rio Truand6 para capturar y/o destruir
integrantes del grupo guerrillero de las FARC, y operando de manera
conjunta con grupos paramilitares de Cérdoba y Uraba (ACCU), en el
desarrollo de la llamada «operacién Cacarica», en la rivera de los rios
Salaqui y Truandé, los paramilitares ejecutaron a Marino Lépez en
Bijao y desmembraron su cuerpo.

Posteriormente a esos hechos, varios centenares de pobladores de
la cuenca del rio Cacarica se vieron forzados a desplazarse a Turbo,
Bocas de Atrato y Panam4, donde permanecieron en diferentes asen-
tamientos por varios periodos durante los cuatro afios posteriores.
Las condiciones de vida de los desplazados se caracterizaron por falta
de atencién por parte del gobierno, hacinamiento, malas condiciones
y falta de privacidad.

Asimismo, se produjeron afectaciones tanto a los bienes individuales
como a los bienes colectivos de las comunidades afro por las destruc-
ciones y saqueos que se produjeron en el transcurso de la operacién
«Cacarica», en particular a sus territorios comunitarios. Del mismo
modo, esas comunidades fueron desposeidas de sus territorios ances-
trales, los cuales fueron objeto de explotacion ilegal por parte de em-
presas madereras con permiso o tolerancia del Estado.
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Analisis de los argumentos de la Corte;

En los cinco casos contenciosos fallados en contra de Colombia, la
Corte IDH esgrimi6 diferentes argumentos en relacion con el despla-
zamiento forzado interno en Colombia. A continuacion, se sintetizan
los que mayor relacién guardan con el presente capitulo, no solo por
su relevancia juridica, sino por su pertinencia.

Se reconoce la existencia de un conflicto armado en Colombia y, como
consecuencia de este, el desplazamiento forzado como uno de sus re-
sultados causa cuyo inicio data desde la década de 1980.

La Corte reitera que el desplazamiento forzado interno no es solo
contrario a la Convencién Americana, sino también al Protocolo II de
Ginebra (Art. 17). Pero su relevancia juridica depende del alcance que
la misma Corte otorga al articulo 22 convencional, en consonancia
con otros articulos que pueden resultar violentados, como la integri-
dad personal, la propiedad privada, el domicilio, el respeto por la vida
privada, la seguridad personal y la libertad personal.

Se ha aclarado que, para reconocer el dafio al derecho consagrado en
el articulo 22, deben tenerse en cuenta los siguientes criterios: i) que
las presuntas victimas sean determinables, ii) que desde la presenta-
cion de la peticién inicial dichas victimas puedan ser corroboradas a
través de sentencias judiciales que las hayan incluido, y que hubiesen
sido proferidas en el sistema juridico interno vy, iii) que de las pruebas
testimoniales practicadas ante la Corte ello pueda ser confirmado.

Se reconoce que este fenémeno afecta principalmente a mujeres ca-
beza de hogar, nifios, nifias, jovenes y ancianos. Asi mismo, que por
su condicién —en el caso de nifios y jovenes— sean un foco de recluta-
miento forzado.

Existen efectos nocivos derivados de los reasentamientos que provoca
el desplazamiento forzado interno, ademas de graves repercusiones
psicologicas. Se destacan: i) la pérdida de la tierra y de la vivienda, ii) la
marginacion, iii) la pérdida del hogar, iv) el desempleo, v) el deterioro
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de las condiciones de vida, vi) el incremento de las enfermedades y de
la mortalidad, vii) la pérdida del acceso a la propiedad entre comune-
ros, viii) la inseguridad alimentaria y ix) la desarticulacién social, asi
como el empobrecimiento y el deterioro acelerado de las condiciones
de vida.

Se reconoce la trascendencia judicial de la sentencia T - 025 de 2004
proferida por la Corte Constitucional como elemento juridico funda-
mental para reorientar la desproteccion estatal; de igual forma a sus
autos de seguimiento, particularmente al 005 de 2009 sobre la protec-
cion de los derechos fundamentales de la poblacion afrodescendiente.
Asi mismo, se reconoce que existe gran variedad de politicas pabli-
cas en relaciéon con el problema del desplazamiento forzado, pero a
pesar de ello las acciones realizadas por algunas entidades estatales
para mitigar los problemas de la poblacién desplazada, y los importan-
tes avances obtenidos, no ha sido posible proteger integralmente los
derechos de la poblacién desplazada debido principalmente a la pre-
cariedad de la capacidad institucional para implementar las politicas
estatales y a la asignacién insuficiente de recursos.

Se insiste en que el desplazamiento no solo se configura como conse-
cuencia de amenazas contra la vida, sino también por la intimidacién
y los deseos de causar terror enla poblacién civil, por ejemplo, cuando
se incendian y queman sus casas y propiedades, hechos que se ejecu-
tan con el fin de obtener victoria y control territorial. En este caso, se
esta frente a una violacién directa al derecho a la propiedad privada,
pues asilo ha entendido la Corte.

Se ha dicho que, por disposicién de la misma Convencién Americana,
esta penosa situacién obliga a los Estados a otorgar un trato preferen-
te a su favor y a adoptar medidas de caracter positivo para revertir
los efectos de su referida condicién de debilidad, vulnerabilidad e in-
defension. En la mayoria de los casos no hay retorno por parte de las
victimas porque no hay garantias por parte del Estado. Ha sefialado la
Corte que el retorno carece de seguridad y de dignidad.
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El desplazamiento forzado, junto con la obligacién de reparar inte-
gralmente a las victimas respecto de la vulneracién del conjunto de
derechos, impone la necesidad de generar mecanismos judiciales y
administrativos de reclamacién que resulten idéneos, efectivos y que
sobre todo garanticen alas victimas la posibilidad real de recuperar su
vida en condiciones de dignidad y de seguridad.

En la sentencia del caso «Operacién Génesisy, la Corte indic6 que las
medidas de asistencia basicas proporcionadas por el Estado durante el
periodo del desplazamiento de las victimas fueron insuficientes, toda
vez que las condiciones fisicas y psiquicas que debieron enfrentar du-
rante casi cuatro afios eran incompatibles con estindares minimos
exigibles para estos casos. El hacinamiento, la alimentacion, el sumi-
nistro y manejo del agua, asi como la falta de adopcién de medidas
en materia de salud evidenciaron incumplimiento de las obligaciones
estatales de proteccién con posterioridad al desplazamiento, con la
consecuencia directa de la vulneracién del derecho a la integridad
personal de quienes sufrieron el desplazamiento forzado.

La Corte ha reconocido que el derecho a no ser desplazado forzada-
mente se encuentra consagrado en el articulo 22.1 de la Convencién,
pues este no es solo una norma que regula el derecho de circulacién y
de residencia.

Se reconoce que el desplazamiento forzado tiene como consecuen-
cia la violacién de una amplia gama de derechos humanos, y que
su situaciéon puede ser entendida como una condicién de facto de
desproteccion.

La Corte ha reconocido que, con ocasién del desplazamiento, es posi-
ble que resulten trasgredidos derechos como el desarrollo y la fortale-
za del ntucleo familiar y derechos de los nifios. Pero ha reconocido que
las condiciones de salubridad de la poblacion desplazada son incom-
patibles con la Convencién.

En cuanto a derechos como educacién, salud, alimentacién y vincu-
los con tierras ancestrales de los nifios y nifias, ha reconocido que
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el Estado es internacionalmente responsable de dichas violaciones
cuando no se desarrollan acciones positivas favorables para sortear
un contexto de vulnerabilidad, y por el hecho de propiciar que los me-
nores nazcan o crezcan alejados de sus costumbres ancestrales repre-
sentadas en sus territorios primigenios.

Se reconocen como victimas de desplazamiento forzado no solo a
quienes han tenido que huir para proteger sus vidas, sino también
a quienes nacieron alejados de sus territorios ancestrales, no por el
hecho de ser hijos de personas en condicién de desplazamiento, sino
porque: i) tal condicién se adquiere de facto, y ii) porque el hecho de
que sus padres estén alejados de su modus vivendi impide el libre ejer-
cicio de sus derechos como menor, como educacién, alimentacién,
ambiente sano.

Se ha reconocido que el desplazamiento afecta las posibilidades de
trabajo, lo que ocasiona un lucro cesante. Asi mismo, ha sefialado que
los territorios de comunidades ancestrales deben ser objeto de protec-
cién y no pueden ser explotadas ilegitimamente.

La Corte no aplica de forma directa fuentes del DIH para condenar al
Estado, pero si utiliza algunos preceptos para determinar el alcance
de las normas contenidas en la CADH, como en el caso del Protocolo II
Adicional de los Convenios de Ginebra.

A manera de conclusion

En los tres primeros casos, los origenes del desplazamiento forzado
se configuraron con ocasién de la ejecucién de masacres en contra la
poblacién civil. En los dos siguientes, el desplazamiento lo gest6 dos
operaciones militares. Paradéjicamente en ambos casos la defensa del
Estado no acepté responsabilidad por este hecho, pues consideré que
los responsables eran los actores armados ilegales y no aquel repre-
sentado en la Fuerza Pablica.



UNIVERSIDAD DE CONGRESO 27

Un efecto necesario del desplazamiento forzado esti en la violacién
subsecuente de derechos humanos tales como vida, integridad perso-
nal, libertad, domicilio, vida privada, salud, educacién, alimentacién,
ambiente sano, y en algunos casos propiedad colectiva.

Ante la evidente dificultad de retorno en casos de victimas sobrevi-
vientes, el Estado esta en la obligacién de garantizar que estas per-
sonas tengan la oportunidad de rehacer la vida familiar, laboral y
personal.

La destruccion de sus hogares, ademas de constituir una gran pérdida
de caracter econémico, causa en los pobladores una pérdida de sus
mas basicas condiciones de existencia, lo cual hace que la violacién al
derecho a la propiedad en este caso sea de especial gravedad. El des-
plazarse es dejarlo todo, es abandonar desde sus pertenencias hasta
sus recuerdos y el desarrollo de las relaciones interpersonales edifica-
das al interior de un hogar.
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Resumen

El Derecho Internacional Humanitario, DIH, puede ser llamado el
derecho de la guerra, ya que retne los lineamientos de los conflictos
en una serie de instrucciones para que sean cumplidas por todos los
combatientes de manera sacra. A partir del contenido de los instru-
mentos se entiende y se exige que, en toda guerra, sean respetados los
derechos humanos, de los heridos o caidos en combate, de los civiles
que no hacen parte del conflicto como actores no beligerantes, y de
los bienes protegidos, como escuelas, iglesias y hospitales, entre otros.

La suscripcién de los tratados internacionales consagrados en el cor-
pus juris del Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH) y
del Derecho Internacional Humanitario (DIH) son la respuesta di-
plomatica y politica de los Estados para el abordaje de los conflictos.
Igualmente, a través de la constitucionalizacién de estos, se tiene la
pretension de llegar a la paz.
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De la multiplicidad de instrumentos, normas y leyes, ahora, queda
acercarse a la realidad, pues, para lograr un cambio efectivo se re-
quiere de acciones de fondo que permitan reconocer, transformar y
superar los conflictos desde su realidad deteniéndose en los centros
de produccién: el Estado, el territorio y las infancias y adolescencias
impactadas por el ejemplo de los adultos.

A continuacioén, se analiza la brecha existente entre los discursos de
los derechos a la guerra, como el camino hacia la paz, los cuales se en-
cuentran en contraposicién con las realidades de las personas que ha-
bitan en los territorios del conflicto, en donde se ejecutan entre ellos,
y los que observan pasivos alrededor llaman: la guerra.

De acuerdo con la investigacién etnografica y experimental a través
de la consultoria y la docencia, en el encuentro directo con los acto-
res del conflicto en Colombia, se plantea la imposibilidad de paz ya
que todo se encuentra encaminado hacia el conflicto, porque se nace,
crece, reproduce y muere en territorios destinados para alimentar la
guerra exclusiva y permanente por los gobernantes, e inconsciente
y reiteradamente para quienes han sido las victimas, sobrevivientes
y muertos, que son los actores de la historia y quienes hacen posible
este conflicto.

Palabras clave: guerra, paz, infancias, DIDH, DIH, conflicto colombiano.

Abtract

International Human Right, is called the law of war, since it brings
together the guidelines of conflicts, in a series of instructions to be
carried out by all combatants in a sacred way. Based on the content
of the instruments, it is understood and demanded that, in every war,
the human rights of those wounded or killed in combat, of civilians
who are not part of the conflict as non-belligerent actors, and of pro-
tected property be respected, such as schools, churches, and hospitals,
among others.



UNIVERSIDAD DE CONGRESO 31

The signing of international treaties enshrined in the corpus ju-
ris of International Human Rights Law -DIH- and International
Humanitarian Law -DIH- are the diplomatic and political response of
the States to address conflicts. Likewise, through the constitutional-
ization of these, there is the pretense of reaching peace.

From the multiplicity of instruments, norms, and laws, now, it re-
mains to get closer to reality, because, to achieve an effective change,
in-depth actions are required that allow to recognize, transform and
overcome conflicts from their reality by stopping in the production
centers: of the State, the territory and children and adolescents im-
pacted by the example of adults.

Next, the existing gap between the discourses of the rights to war as
the path to peace is analyzed, which are in contrast to the realities of
the people who inhabit the conflict territories, where they are execut-
ed between them, and those who watch passively around call: war.

According to ethnographic and experimental research through con-
sulting and teaching, in the direct encounter with the actors of the
conflict in Colombia, the impossibility of peace arises since everything
is directed towards conflict, because it is born, it grows , reproduces
and dies in territories destined to feed the exclusive and permanent
war by the rulers, and unconsciously and repeatedly for those who
have been the victims, survivors and dead, who are the actors in histo-
ry and who make this conflict possible.

Keywords: War, peace, childhood, DDHH, dih, Colombian conflict.



Introduccion

Porque a veces las conversaciones duran tanto

que ya no se sabe si son conversaciones de paz o de guerra.
Gracias a la filosofia todos nos encontramos constantemente
en conversaciones o negociaciones y

en guerra de guerrillas con nosotros mismos.

(Deleuze, G. Conversaciones, 2014, p. 5).

Los escenarios del conflicto armado que aqui expongo son los que he
vivido en el recorrido de los derechos humanos por el territorio co-
lombiano. Los hechos y actores que describiré son reales con nombres
ficticios, que corresponden a la experiencia durante siete afios eva-
luando la politica pablica nacional del proceso de desarme, desmovili-
zacion y reintegracion y desvinculacion de las personas al margen de
la ley, pertenecientes a las Autodefensas Unidas de Colombia AUC, en
el marco de la Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de 2005.

Inicialmente, con los paramilitares desmovilizados y en relacién con
el proceso de reintegracién social y econémica, y reincorporacién a la
vida civil, al recorrer 18 de los 32 departamentos del pais, visitando a
los desmovilizados y el avance de los proyectos productivos, los cuales
habian sido creados o fortalecidos con dineros pablicos de apoyo a la
reintegracién y financiados por la cooperacién internacional. Y por
parte del Estado, la Procuraduria General de la Nacién era el ente de
control encargado de evaluar la politica pablica y esta era mi tarea,
la evaluacién de la politica pblica nacional de desarme, desmoviliza-
cién, desvinculacion y reintegracion, resumido en el Manual de refe-
rencias normativas de beneficios socioeconomicos del proceso DDR (2014).

Luego, con la docencia de pedagogia de los derechos humanos, he co-
nocido guerrilleros, desplazados, indigenas, afros, mujeres y hombres,
de cero a noventa afios, todos seres humanos, personas, estudiantes
por un dia o una horas y maestros para la vida. Estos encuentros me
cuestionan sobre qué es experimentar la vida con dignidad humana,
el ejercicio de las libertades fundamentales, en fin, ;qué son los dere-
chos? Y, sirealmente existen, ;en dénde estan?
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Los derechos humanos que me ensefiaron y que aprendi fueron los
de papel, de instrumentos, instituciones y procedimientos, que vienen
en un listado de protocolos, declaraciones, fallos, nacionales e inter-
nacionales. Los que son recitados por estudiantes, como loros, como
robots sin sentido, en los encuentros y concursos universitarios de
los sabelotodo de los derechos humanos, y que son premiados por re-
plicar normas sin analizar contextos, ni sensibilizarse con esas otras
vidas e historias.

Luego, visité los derechos que habitan en las casitas y edificios con
carteles que anuncian la existencia de los DDHH de proteccién inter-
nacionales, ya que en los edificios locales y la justicia de orden nacio-
nal no es posible dicha garantia. Al igual que la justicia local, la del
SIDH, se desarrolla lentamente entre toda esa burocracia de aboga-
dos, expertos, jueces, demandas y procesos, que nada tienen que ver
con la realidad del conflicto, ni de las victimas que esperan décadas
una respuesta a sus derechos perdidos, y cuando por fin la obtienen,
los reciben impresos en otro papel. De nuevo, nada que transforme su
realidad.

Mientras estudiaba leyes y mas leyes, veia c6mo los muertos y des-
plazados crecian aun mas rapido, porque siempre hay mas balas que
alimentos y los derechos no se manifiestan con la misma rapidez.
Entonces, ¢qué es lo que sucede y por qué razén las personas no atien-
den el llamado de conciencia de los derechos humanos? ;Y silos dere-
chos son una falacia?

Los primeros encuentros con estudiantes para la ensefianza de los
derechos humanos estuve acompafiada de un sentimiento de vacio
por el desencuentro con la realidad, porque no sabia cémo procesar
ese discurso que no me alcanzaba para dar respuestas coherentes a la
realidad de la vida de estas personas que tenia en frente en espera de
una respuesta seria, de una esperanza, ya que siempre estaba relacio-
nada y disminuida a los tramites juridicos. Nada que respondiera a sus
expectativas, nada que diera contenido a las letras y significado a las
palabras que envuelven los derechos, de manera mas rapida que las
balas, el hambre, el techo, o los familiares perdidos, y desaparecidos.
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La clase de desplazamiento forzado para los desplazados

En 1995, con la creacién de los grupos paramilitares a través de grupos
armados llamados Convivir, se desencadena una masacre continua, de
campesinos matando campesinos. Hombres armados van imponien-
do su régimen del terror para apoderarse del territorio, avalados por
los politicos de la region, ganaderos de bufalos, cultivadores de palma
africana (Informe No. 44. La palma africana en Colombia, 2005) en ex-
tensos monocultivos, los que defienden y promueven los proyectos de
mega mineria: desplazan y desaparecen a los que les incomodan, a los
duefios de las tierras, alos defensores de derechos humanos y ambien-
talistas, a lideres/as sociales, que no son mas que campesinos, luego
convertidos en victimas.

Todo inicié bajo el discurso anticomunista de exterminio de los gue-
rrilleros y acusando a los campesinos de las zonas como auxiliadores
de estos; ubicandolos en la diana por esto, las victimas son el centro
del conflicto, y con el apoyo de los militares, en aquiescencia con el
Estado, se abre esta historia contemporanea de terror colombiano.

Enrespuesta ala accién de los grupos paramilitares, el Estado recono-
ce a las victimas del desplazamiento por medio de una ley. Asi, tardé
dos afios en expedir la primera ley de desplazamiento forzado, la Ley
387 de 1997, por la cual se adoptan medidas para la prevencién del des-
plazamiento forzado; la atencién, protecciéon, consolidacién y estabi-
lizacién socioeconémica de los desplazados internos por la violencia
enlaRepublica de Colombia, y se crea el Sistema Nacional de Atencién
Integral a la poblacién desplazada por la violencia.

Las universidades, por su parte, comienzan a ofertar las primeras es-
pecializaciones en derechos humanos y se crean, en paralelo, las ins-
tituciones de atencién a victimas, y también de atencion a desmovili-
zados. Toda la estructura del andamiaje de la guerra. La educacién en
Colombia desconoce la historia, por tanto, los contextos, educando a
cada grupo para que puedan continuar en su rol. Todo esta dado para
mantenerse y no para ser superado ni transformado.
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En un seminario dirigido a las personas victimas de la masacre de los
Montes de Maria, me cuestioné sobre ;como era ensefiar derechos
humanos a personas que lo Gnico que han conocido es su violacién?
¢Como ensefiar las reglas del desplazamiento forzado a las personas
desplazadas por la violencia del conflicto, que huyeron y sobreviven a
la barbarie? Cémo explicarles que tenian una ley que manifestaba en
su articulado que «los colombianos tienen derecho a no ser desplaza-
dos forzadamente» (articulo 2. Ley 387 de 1997), y ¢por qué un Estado
debe promulgar una ley de estas caracteristicas? ;Cuantos Estados
prohiben los desplazamientos internos en sus legislaciones? Creacion
excepcionalmente colombiana.

El articulo 22 constitucional, de 1991, dice que la paz es un derecho y
un deber de obligatorio cumplimiento. Entonces, sestos derechos son
para quiénes y para cuando?

Cémo no dar continuidad al discurso vacio en el sinsentido de las pa-
labras de los no derechos que encontraban los asistentes, estas perso-
nas, victimas, convertidas en objetos de la guerra, que ahora observa-
ban con ojos de tristeza la total carencia de empatia ante su realidad
sin asomo de poder ser, alguna vez, sujetos de derechos y de recibir
una respuesta consistente. No lo sabia. Tal vez, ain no lo sé.

Con la creacién de los grupos paramilitares, inicialmente conforma-
dos por las Convivir, en los Montes de Maria, en abril de 1995, se inicié
la ola moderna de violencia en Colombia. A los anteriores actores ya
conocidos como beligerantes, ahora, se suma uno nuevo, un tercero,
ahora fuerzas militares, grupos guerrilleros y paramilitares inician la
violencia en contra de los territorios y sus habitantes.

Clase de desmovilizacién para los reinsertados de las autodefensas
y la guerrilla. Clase de DIH para los militares. Clases de liderazgo
para las mujeres victimas de toda clase de violencias en los munici-
pios con mayor incidencia del conflicto armado. Clase de derechos
humanos para la guerrilla de las FARC, en la zona veredal transito-
ria en Marquetalia, El Oso, Tolima. Clase para las victimas, victimas
y mas victimas, pero ;cémo no hay personas?, ;como y en dénde se
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reproducen las victimas?, ;de donde salen los victimarios? Y ¢quién
provee su material de guerra?

Las clases van programadas con el discurso listo. El Estado contrata a
los que van a dirigirse a las expersonas, ahora unificadas en la denomi-
nacién de victimas, para que conozcan sus derechos que nos son mas
que un listado de procedimientos y normas, en espera de indemniza-
ciones. Acompaiiadas de un entrenamiento para ejercer las reclama-
ciones judiciales por los dafios ocasionados por el conflicto.

A los desmovilizados se les debe ensefar las normas que otorgan las
cuantias y el limite de los apoyos a la reintegracién. A los indigenas,
que sepan el limite de sus territorios y accedan a firmar las consul-
tas previas, para no afectar la economia del pais, permitiendo que sus
territorios sean explotados y dafiados, sin respeto y en contra de su
cosmovision ancestral. A los afrodescendientes se los ilustra para que
sepan que gozan de derechos y que como minoria también reciben
educacion.

Se convoca por grupos, sectorizados, identificados como poblacién
vulnerable, a quienes el Estado les repara los dafios, con conferencias,
diagnésticos, informes, mala comida, payasos y fotos. Es la caridad
para los pobres frente a la buena voluntad y bondad del gobierno de
turno, el llevar a las victimas a unos visitantes de la capital, como ob-
servadores de su tragedia y prometedores de mas de lo mismo.

¢Dénde comienza la guerra? ¢;Esta guerra es de quiénes contra quié-
nes?:Y después dela guerra qué? Sonlos interrogantes que, al ser com-
parados con los instrumentos sobre reclutamiento y participaciéon de
menores de edad en conflictos armados, dejan en evidencia lo irreali-
zables que son los derechos y el sistema juridico de proteccién debido
al desconocimiento de los contextos y actores, por una parte. Y de los
actores del desconocimiento de las normas, asi la ignorancia de la ley
no sea excusa, esta tampoco es inyectable. Lo que se constituye en la
brecha entre el papel y la realidad. Querer acomodar a las personas a
los instrumentos, al derecho, a las mentes limitadas de las personas
que creen que vivir en la ciudad hace alguna diferencia sobrenatural
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y, aunque no conocen la experiencia de vida, los involucrados opinan
y deciden sobre esas personasy sus destinos como parte del resultado
de la eternizacion del conflicto.

La nifiez es el futuro de la humanidad y, a su vez, es la base de la guerra
que es creada por los adultos con poder e incidencia en los territorios
de conflicto, donde el papel fundamental de las mujeres es reproducir-
se para la guerra. Los hombres son, en su mayoria, los mas violentos,
los participes e impulsores de la guerra, por tanto, son la mayor parte
de los muertos, porque los ejércitos, paramilitares y guerrillas, en su
mayoria, estan conformados por hombres.

Entonces, quienes pueden hacer posible el vivir pacificamente, exclu-
sivamente, son los seres humanos. Los hombres y mujeres que habi-
tamos el planeta, y que nos ensefiamos y construimos mutuamente
para aprender a convivir con los demés humanos y a coexistir con la
naturaleza, en el respeto por las diferencias, tenemos hoy la responsa-
bilidad de hacerlo.

Si se desea un cambio social, se debe comenzar por analizar c6mo de-
tener la naturaleza bélica de los hombres que hacen posible el conflic-
toy, si es esto posible, mostrar las estrategias para accionar, teniendo
en cuenta las limitaciones en un pais en donde el discurso de odio es
reinante, por lo que se hace necesario deconstruir los discursos tanto
de victimas como de victimarios, sin perder de vista la necesidad de
bisqueda de la verdad a cargo del tribunal de Justicia Especial para la
Paz (JEP) para que las victimas descansen en paz y los vivos logren la
verdad.

Deben ser analizadas las dindmicas econémicas y de poder sobre los
territorios, y pensar en como se transforma desde la alteridad cada
diala realidad que pretende ser cambiada. Es una propuesta que debe
plantearse individualmente en la resistencia de quienes no queremos
mas guerra, ni mas victimas, ni victimarios. Solo personas que convi-
ven y no necesitan matarse, en una expresion de libertad y dialogo.
Con alguna razén se vislumbra distante su realizacién.
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¢En donde comienza la guerra?

El conflicto colombiano ha permanecido por mas de 200 afios y, en la
Gltima mitad del siglo xx, puede decirse que se transformé al pasar de
ser historia para ser parte del presente en nuestra viva y cruda reali-
dad, con actores cercanos, muchas veces conocidos, familiares o ami-
gos. A partir de 1964, cuando el expresidente Guillermo Leén Valencia
dio la orden de bombardear a un grupo de campesinos comunistas
reunidos en Marquetalia, surgieron las FARC-EP como ejército revolu-
cionario del pueblo que se fortaleci6 por 53 afios como la organizaciéon
guerrillera con mayor duracién en el mundo, suscribiendo el ultimo
acuerdo de paz en 2016 entre las Fuerzas Armadas revolucionarias de
Colombia-Ejército Popular y el gobierno del expresidente Juan Manuel
Santos Calderén.

Durante mas de medio siglo, puede decirse que los colombianos no
hemos tenido la posibilidad de escuchar otros discursos mas alla de
la guerra, conflicto, desplazamiento, muerte, con mas de 15 suscrip-
ciones de acuerdos de paz en los tltimos 40 afios y seguimos con el
conflicto mas vivo que nunca.

Esun circulo vicioso, de grandes ganancias econémicas, a costa de pér-
didas humanas y ambientales que han posicionado a Colombia den-
tro de los mejores usuarios del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, es decir, es reconocido como uno de los Estados més vio-
ladores de derechos humanos en la regién, en donde, de las 22 con-
denas impuestas por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por graves violaciones a los derechos humanos, se encuen-
tran en estado de incumplimiento total o parcial 14. Es decir, victimas
re-victimizadas. Recordando a Séneca, no hay peor injusticia que una
justicia tardia. Porque para los gobiernos ni en el orden internacional
hay exigencia de cumplimiento.

En la repeticion de los discursos, en la creacién de normas y teorias
vacias de contexto, se encuentran los reales actores del conflicto en
Colombia, estos recrean la guerra, en un campo especifico, con inte-
reses determinados, de viudas con muertos reales, este es el conflicto
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que conozco y el que no se ajusta a las normas para el manejo de los
conflictos.

En primera instancia, si los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y se encuentran dotados de razén y concien-
cia, que deviene en el comportamiento fraternal, en el ideal de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), pero enla rea-
lidad no es mas que ese comportamiento hobbesiano, de todos contra
todos, en donde los gobernantes declaran la guerra, esa que se juega el
pueblo y se mata de verdad.

Recuerdo a Salomén y su historia, un desmovilizado delas FARC, quien
tras 40 afios de pertenencia al grupo armado nos decia: la guerra es de
los arriba tomando whisky y los de la base diandose plomo. Afirmaba
que los altos mandos de las organizaciones, militares, paramilitares y
guerrilleros, dentro de los territorios eran amigos y, al necesitar re-
sultados, esas bajas en combate, los muertos, los positivos que mas
adelante fueron llamados por los militares falsos positivos, que son
las ejecuciones extrajudiciales realizadas por el ejército a campesinos
pasados como guerrilleros.

Una real expresion de tanatopolitica del Estado, en ese derecho a ma-
tar. De tal manera que, contaba, acordaban los enfrentamientos y en-
viaban a los rasos, es decir, a los mas jévenes, tanto guerrilleros, como
militares, soldados y paramilitares. Lo mismo hacian para el paso de
cargamentos de coca o insumos por los corredores del narcotrafico.

Un trio visible de maldad, listos a exterminarse salvajemente entre
ellos, llevando a su paso a los que no quieren estar en su guerra, y
que vinculan indiscriminadamente. Pero ¢qué hay detras de esa gue-
rra? ;Quiénes estan interesados en mantenerla? ;Por qué resulta tan
extensa?

El destino para muchas personas de estas regiones parece ya estar
marcado y es la guerra, en donde buscar las posibilidades de cambio
son casi nulas. Porque toda guerra requiere de un territorio y de una
poblacién, armada y desarmada, de unos intereses econémicos que



40 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

son los que atraen a esas tierras, donde sus habitantes son los que su-
fren el desarraigo y se convierten en las victimas, en estos lugares ha-
bitan y se reproducen entre todos.

Alli, cada ser humano cumple un rol; dentro del territorio de conflicto,
las personas se conocen, son familiares, vecinos, amigos, campesinos,
crecieron juntos y de repente la sociedad los etiqueté. Pero son perso-
nas que, al ser clasificadas por los instrumentos juridicos como acto-
res del conflicto, se condena eterna y sistematicamente a ser victimas
o perpetradores. En un péndulo entre revictimizacién y reincidencia.

¢Como sera nacer en la guerra y aprender a vivir, o a sobrevivir, en
medio de la persecucién e incertidumbre de la muerte? ;:Qué persigue
un combatiente y, a su vez, qué persigue el que lo persigue? ;Cudles
son las posibilidades de los combatientes? ;Hay un antes de la guerra?
Estas respuestas difieren segiin el lugar en donde se ubique cada actor.

El territorio y sus actores

En una gran extensién de tierra llamada Colombia, habitan todos los
actores del conflicto. En realidad, el mayor niimero son los que opinan
del conflicto, el espectador ignorante, es el que observa a los desplaza-
dos corriendo y cargando con sus muertos, o en su bisqueda porque
fueron desaparecidos, ve las estadisticas, y sigue las noticias tras la
pantalla de la televisiéon, momificado. Son todos aquellos que votaron
por el NO, para implementar los acuerdos de paz, con una abstencion
del 63% y por una diferencia de 57.000 votos, el colombiano elige una
vez mas: la guerra.

Generalmente, esta es la clase de ciudadano-televidente, son quienes
acatan sin andlisis critico toda clase de mensajes promovidos por los
medios de comunicaciéon y demuestran fundamentalismo hacia sus
partidos politicos con discursos incendiarios, ¢;qué hay en esas cabe-
zas? Como pueden seguir creyendo en la guerra alimentada por la ma-
nipulacién mediatica, en esa tolerancia inadmisible de zombies, como
lo interpretaba tan clara y sensiblemente Dolores O'Riordan, con The
Cranberries, en Zombie (1993):
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Another head hangs lowly / Child is slowly taken / And
the violence caused such silence / Who are we mistaken?
/ But you see it’s not me/ It’s not my family / In your head,
in your head / They are fighting / With their tanks and
their bombs / And their bombs and their guns / In your
head, in your head /

They are crying /

In your head, in your head / Zombie, zombie, zombie /
What's in your head, in your head / Zombie, zombie,
zombie /

Another mother’s breaking heart / Is taken over / When
the violence causes silence / We must be mistaken / It’s
the same old theme since 1916 / In your head, in your
head / They're still fighting / With their tanks and their
bombs / And their bombs and their guns / In your head,
in your head / They are dying /In your head, in your head
/Zombie, zombie, zombie /What’s in your head, in your
head / Zombie, zombie, zombie.

De alguna manera, esta permisibilidad socialmente tolerada es la que
ha generado la extension del conflicto colombiano, el ser tan indife-
rentes al dolor es lo que permite la extension de la guerra, pero ¢las
victimas quiénes son?, ;quiénes ponen los muertos?, ;de dénde surgen
los beligerantes?

Empresarios y politicos

La guerra hace presencia en unos sectores especificos, con conexiéon
de rutas del narcotréafico, y tierras productivas, asi, en las regiones en
donde se desenvuelve la guerra se tienen claros intereses econémicos
y politicos y, por tanto, los duerios de las tierras son los subsidiadores
eidedlogos de la guerra, que ala vez son terratenientes, duefios de em-
presas y monopolios. Estos son los verdaderos responsables de orga-
nizar a los grupos de personas en el concierto para delinquir, porque
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son quienes aportan el dinero para las armas y para el sostenimiento
de los integrantes, por tanto, dominan econémica y politicamente en
las regiones, que son las que ellos mismos convierten en conflictivas.
Presionan a los campesinos para vender sus tierras, o los desplazan
y se las apropian, y luego como respuesta estatal les dan una ley de
restitucién de tierras.

Los otros actores dentro de este reparto seran los que se matan de
verdad, los que salen en la televisién y son contados como estadisticas.
Los actores beligerantes. Son los militares, paramilitares y guerrilleros,
todos se hostigan entre las montarias, las selvas y los llanos, con ar-
mas, persiguiéndose entre enemigos imaginarios, con muertos reales.
Porque solo se conocen a partir del discurso de odio y en el encuentro
conla muerte, con las minas antipersonales, o con las balas de los fusi-
les que amable y diligentemente proveen los gobiernos.

Son cerca de 700 mil militares, sumando todas las fuerzas del Estado,
que se unieron con las ExAuc, 36.370 contados dentro del proceso de
desmovilizacion, en contra de 19.927 desmovilizados individualmente
delas FarcEp, es decir, antes del acuerdo, y con el acuerdo suscribieron
su proceso de reinsercién 13.511 personas, del Ejército de Liberacién
Nacional, ELN, otra guerrilla, se han desmovilizado 4.849 personas y
de otros grupos 567 (datos de la Agencia para la Reincorporacién y la
Normalizacion, ARN, antes Agencia Colombiana parala Reintegracién,
ACR, creada por Decreto 4138 de 2011). Es decir, entre 2001 y 2020 se
han retirado de los grupos armados al margen de la ley 75.224 perso-
nas. Entre las que se cuentan 11.202 mujeres y 64.022 hombres. De es-
tas personas ingresaron al proceso 51.326 y han culminado el proceso
de reintegracion 25.182.

Las personas afectadas, las victimas, son las personas que quedan para
contarlo. En el campo una vez desaparecidos los actores beligerantes
que indistintamente llegan acusando a los campesinos de ser auxilia-
dores de los opuestos, asi, destruyen hogares, vidas, suefios, acaban
con los territorios y continGian en el recorrido de muerte, destruccién
y desolacién, la mayor huella del conflicto.
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Ahora, los que contintian vivos seran perseguidos, amenazados por
los que se reorganizan, se arman y desean continuar con el terror. Por
parte de los militares, pasan a ser llamados: los héroes, y por parte de
las victimas: las nuevas lideresas y lideres de los territorios, y recono-
cidos como defensores de derechos humanos a quienes ahora persi-
gueny, en efecto, siguen silenciando.

Para la Unidad para la Atencién Integral a las Victimas (UARIV), crea-
da en 2012, mediante la Ley 1448 de 2011, ley de victimas y restituciéon
de tierras, por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y repa-
racion integral a las victimas del conflicto armado interno, se han re-
gistrado mas de nueve millones de victimas del conflicto, lo que repre-
senta casi el 20% del total de la poblacién colombiana. Son 9.031.048
personas victimas del conflicto, donde 7.299.457 personas han sido
sujetos de reparacion y/o atencion.

Los menores de edad que han hecho parte de la guerra por su per-
tenencia al grupo armado son los desvinculados del conflicto, se esti-
ma que son rescatados del grupo armado y el Estado se hace cargo
de ellos, por lo que son llevados al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) para que inicien su proceso de resocializacion.

La Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-174 de 2004 reco-
noci6 que el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes dentro de la
confrontacién armada vulnera sus derechos a la integridad personal,
a la vida, a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la ex-
presion, a la educacion, a la salud, a la familia y a la recreacién, entre
otros. Y, en Sentencia C-203 de 2005, indica que la desmovilizacién de
los menores combatientes ha de estar orientada en una funcién reso-
cializadora, rehabilitadora, educativa y protectora. Por otra parte, en
la Sentencia C-253A de 2012, la Corte analiza las condiciones de reclu-
tamiento de menores de edad, en cumplimiento con los estindares
internacionales, que protegen a los menores de edad.

El Ministerio de Defensa Nacional, a través del Grupo de Atencién
Humanitaria al Desmovilizado (GAHD), como ente encargado de re-
conocer a la persona como miembro de la organizacién al margen de
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la ley y dar inicio al proceso de desarme y desmovilizacién, para los
adultos, y de desvinculacién, para los menores de edad, en sus estadis-
ticas indica que, entre el 7 de agosto de 2002 y hasta abril de 2020, se
han desvinculado de los grupos armados 4.695 adolescentes entre 15y
17 afos, 817 entre los 11 y los 14, y 12 nifios entre 7 y 10 afios.

Estas funciones en re llevan a preguntarse ¢a cuil sociedad se re-inte-
grany de cudl sociedad provienen estos menores, y en déonde van a ser
re-socializados?

{Ganadores y perdedores?

Puede decirse que hay ganadores en una guerra, ;un premio?, ¢la
muerte, tortura, dolor, se consideran satisfactorios para alguien que
se haga llamar humano?

El cambio es un encuentro, un didlogo entre imposibles. Intentar otras
formas, otros didlogos, dejar de repetir normas, discursos, silencios,
impotencia. Es el llamado ante la ignominia humana, en palabras de
Carlos Gallego (2003), se debe desamar, desaprender y desobedecer,
todos esos discursos que nos han repetido y ensefiado a nombre del
amor, un amor patolégico a la violencia e injusticia cuando:

Se nos demanda «amor» a la patria que no es mas que
un simbolo de opresién y sometimiento, de negacion
entupida de nuestra condicién universal de hombres
y mujeres fraternas y libres, un alambre de ptas con el
que se pretende construir en identidad y defender el
adefesio de Estado-nacién, un himno a la desgracia de
una grandeza inexistente, un escudo ridiculo de lugares y
recursos perdidos y un trapo tricolor con el que se cubre
nuestro atatd por haber cometido la estupidez de haber
entregado la vida defendiendo los intereses de quienes
nunca se interesaron en nosotr@s. ¢De qué sirvi6 el
amor a la patria de los cientos de miles de soldados,
campesinos, obreros, y desocupados muertos? ... .Dénde
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esta la patria para que devuelva a las madres los besos,
caricias y abrazos de los hijos que le entregé para que
la defendiera? ... La patria es una prostituta que cambia
vidas por medallas de bronce.

Se nos exige «<amar» al pueblo y el pueblo es un concepto
difuso que asume la forma de nuestras mas sufridas
negaciones, las potencializa y convierte en razén de
nuestra autoeliminacién e indiferencia. El pueblo pone
los muertos, sufre el desarraigo, padece la ignorancia
y la enfermedad y cumple su cita puntual con las urnas
para elegir periédicamente a sus verdugos. El pueblo es el
que atropella al pueblo, mandado-dirigidos por los que, si
algo no quieren ser en la vida, es pueblo. (pp. 10,11).

Lo que no se entiende en los instrumentos, ni por los gobernantes, ni
militares, es que acabar con la guerra no es eliminar al otro, es dejar
de ver como enemigas a las personas que piensan diferente. De lo que
se trata es de dotarlas de otra clase de elementos para que puedan en-
contrar su lugar en el planeta y desarrollarse a su manera en la socie-
dad que les permita ser, estar, vivir. Si se invirtiera en educacién con
la misma fuerza que se hace con la guerra, la historia se contaria de
manera diferente, sin bafio de sangre.

Los ganadores son los politicos, los que implementaron el régimen de
miedo y muerte en sus territorios, en un pais en donde los grandes
perdedores son las nuevas generaciones, los jévenes perdidos entre
los caminos de la guerra, sin ninguna posibilidad de cambio, sin edu-
cacion, sin historia, sin futuro.

El llegar al escenario de guerra. El militar de las Gltimas tres décadas
debe tenerhoy dia entre 30 y 50 afios,los més avanzados ylos menores
entre 18 y 30 afios. Los paramilitares son de la misma edad, todos con
diferentes oficios y algunos son profesionales. Los guerrilleros son di-
ferentes, son campesinos que han vivido apartados de esto que llama-
mos civilizacién, modernidad, individualismo, ellos son comunistas
que se han desarrollando en el monte, en el campo, del campamento y
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la vida de guerra, tras 53 aiios, a la firma del acuerdo, han nacido creci-
do y aprendido que lo que tienen alli es una familia de guerra.

¢{Como enseiiar DDHH y DIH a los actores de la guerra?

Invitar a los militares de la base militar de Larandia, una de las mas
grandes del pais, a pensar desde los derechos del otro no fue tarea fa-
cil, el discurso del enemigo es fuerte y arraigado. Hacerles ver que los
guerrilleros menores de edad pueden tener otras oportunidades y no
ser tratados como delincuentes tampoco es posible en su visién del
enemigo.

Llegar a Puerto Rico, en el Meta, fue un encuentro con los posibles me-
nores a reclutar por los grupos armados. En la dindmica del territorio
y sus colindantes, los menores de edad son raspachines, es un trabajo,
por lo que abandonan la escuela en temporadas del afio, en la cosecha
para ir a recoger hoja de coca. El negocio principal consiste en la ex-
traccién de la coca. Actividad histérica, pablica y conocida. En algunos
territorios, la validez de la coca no es la misma de la marihuana, ni de
los 1gbtig+, a quienes persiguen y matan. Las mamas estaban preocu-
padas por sus hijes, contaban en clase su angustia por las amenazas,
que al poco tiempo se hicieron efectivas, los mataron, asi me enteré,
por la televisién.

En estos pueblos no hay universidades ni posibilidades de acceder a
otra clase de actividades que no sean la reproduccién para las mujeres
y los grupos armados o la milicia para los hombres, todes adolescen-
tes, sin suefios, ni mayores expectativas.

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, de la
Asamblea General, Resolucién A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000,
entré en vigor el 12 de febrero de 2002, 1o cual nos conduce ala conclu-
sién de que las acciones bélicas avanzan y luego el derecho las asume
para prohibir o avalar, pero en cualquiera de los casos no llega ni al-
canza para transformar ninguna sociedad en su realidad y porque en
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el monte no se conocen ni se leen los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Asi como el derecho ala alimentacién no satisface
el hambre, al hambriento con la lectura de las normas no se establece
la paz, tampoco, sin superar el hambre de todas las personas.

Entonces, en dénde se ubican los responsables de esta indicacién:
«Recordando que todas las partes en un conflicto armado tienen la
obligacién de observar las disposiciones del derecho internacional
humanitario...», el llamado a observar las disposiciones internaciona-
les de proteccién de derechos solo nos lleva a identificar la carencia
de todos ellos, en gran parte de la poblacién y la incapacidad de los
gobernantes de impactar en las poblaciones, lo cual ha hecho crecer
con efecto bola de nieve al conflicto.

¢Escuela protegida?
Sino hay escuela y Estado, ;donde esta el Estado?

En el campamento de la zona veredal transitoria de las Farc Ep, en
Marquetalia, la cuna de la resistencia, como es llamada por los gue-
rrilleros, conoci a las mujeres de la guerra, a los nifios y nifias y hom-
bres recién salidos de la adolescencia, no habia muchos adultos, todos
sobrevivientes.

Me enfocaré en los nifios, Kevin y Ezequiel, de 7 y 11 afios, quienes,
por primera vez, junto con un grupo de aproximadamente 30 guerri-
lleros, hombres y mujeres, tenian un cuaderno, un lapiz, una clase, una
profesora. Si bien la bandera de las Farc contoneaba con el viento el
tricolor con un libro atravesado de dos armas, en sefial de educaciéon
para sus integrantes, intencién incumplida en su totalidad ante el con-
flicto. Por su parte, Yan, de 19, también estaba emocionado de recibir
su primera clase. Y Javier, de 30 afios, el enfermero del grupo, atendia
y participaba activamente de las actividades de la clase, entre ellas,
tejer un mandala.

Kevin tenia a sus papas, hermano y hermanas pequeiias, todos ellos
eran parte del grupo, cada uno cumplia una misién. A Ezequiel lo habia
llevado su hermana. Para Yan, que era un nifio de la calle, la guerrilla



48 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

representaba su salvacién, eran sus héroes al rescatarlo de la calle y
haberle entregado un arma, me conté que estaba con ellos desde los
5 afios, v a los 14 le habian entregado el arma, que era su gran sue-
fio y ahora que la debia entregar, como parte del proceso, estaba muy
desconcertado.

Le pregunté a Javier cuando lo habian reclutado, si podia contarme, y
su respuesta fue contundente: «A mi nadie me recluté, mis papas son
comunistas, yo naci aqui, y me hice comunista, entre todos nos hemos
salvado la vida de la persecucién del ejército y del Estadon.

Ninguno de los asistentes a la clase sabia qué era tener un proyecto
de vida, ni una casa de los suefios, ninguno pensaba en el mafiana, en
una experiencia de vida donde hasta el amor de guerra, llamados a los
dias para tener encuentros sexuales, tenian horario y sancioén ante su
incumplimiento, al igual que era una guerrilla homofébica.

Kevin queria estudiar, por eso me pregunt6 a qué edad iban los nifios
a la escuela, y cuando le pregunté qué queria ser cuando grande, me
respondi6 seca y crudamente: «No quiero crecer, porque voy a ser un
muerto de adulto, como solo puedo ser policia o guerrillero y ellos siem-
pre se matany. Yo le queria mostrar otra opcién, a lo que repliqué: «Pero
puedes ser, por ejemplo, jun piloto de aviénl. «NO, loca, -respondié—,
no quiero bombardear a mis papas». Esta es la forma de Estado que re-
conoce, que tiene cerca, la que bombardea balas y no libros.

Ninguna historia de vida se ajustaba a los instrumentos, ninguna res-
puesta estaba en los fallos de las cortes internacionales.

De Marquetalia pasé al sur del Magdalena Medio, en Cantagallo,
Bolivar, reconocido por la alta presencia de los paramilitares, entre la
riqueza del rio Magdalena y la sede de Ecopetrol, es decir, es el lugar
donde se produce la mayor cantidad de petréleo del pais.

Alli el trabajo era con mujeres, lideresas. Ellas, con su historia, me
mostraron la otra cara del conflicto; inconscientemente se reprodu-
cen para la guerra; sus hijas empiezan a parir de manera precoz desde
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antes de los 15, para que acercandose a los 30 ya tengan entre 8 y 10 o
mas y, por supuesto, son abuelas de manera temprana; la mayoria de
sus hijos van a ser parte de los grupos paramilitares; los que son acep-
tados en el Ejército van a las filas de la milicia, y los demas pueden ser
guerrilleros o, en cuanto empiecen las amenazas por no pertenecer a
alglin grupo, seran victimas. Las hijas mujeres corren la misma suerte
de sus madres, se dedican a reproducirse, a cocinar y a las tareas de
cuidado, dando a cada hijo su papa, como lo manifesté Manuela, feliz-
mente soltera, de 25 afios y con cinco hijes. O Nancy, de 35 afios, que
estaba en clase con su bebé de ocho meses, la menor, la nimero 10 de
sus hijes.

Una sefiora, Alicia, me contaba que le habia quitado a su hijo a los pa-
ramilitares cuatro veces, y que lo habia sacado del pueblo para la uni-
versidad, para asi salvarlo de la guerra. A la vez, ella tenia alquiladas
sus tierras para monocultivo de palma africana, de donde obtienen
biocombustible, en su terreno eliminé las demas formas de cultivos
para la subsistencia y pas6 a vivir de la renta, como la gran mayoria
de habitantes.

Quienes se resisten a rentar sus tierras o venderlas seran quienes su-
fran amenazas, muerte y desplazamientos forzados. Luego, los lideres
reorganizan pueblos y con los mismos cocaleros hacen aportes para
poder restablecerse en otros lugares. Alli matan a los sacerdotes, y a
todo aquel que no les guste. ;Quiénes son? Todos son invisibles, pero
estan presentes. Son lugares sin vias de acceso, sin hospital, parques,
ni escuelas. No hay posibilidad mayor a la guerra, es la forma en que
han aprendido a vivir estas generaciones, que tienen como promedio
de vida 20 afios en la guerra y 40 como sobrevivientes, pero con estrés
postraumatico que imposibilita la satisfacciéon del vivir.

Puede decirse que en los territorios de guerra habita el exceso de ri-
queza que usufructiian personas externas a costa de la miseria de sus
habitantes. Todo esta friamente calculado, con las rejas que separan a
la industria de la poblacién que es explotada y utilizada como carne de
cafién se da continuidad a esta explotacion ilimitada, solo basta con ver
el rio para saber del dafio ambiental irreparable con ningiin dinero.



50 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

¢Coémo se va cerrando el circulo? Con la educacién publica, esa que
se asocia con los ministerios encargados de los derechos humanos y
que van a los territorios a tomar las fotografias a las victimas, para
mostrar al mundo que si existen los que se reparten el erario publico
y los recursos donados por la cooperacién internacional, los que mer-
cantilizan y prostituyen a las victimas y a los derechos humanos al
reproducirlos en un discurso carente de toda realidad.

Conclusiones

Luego de este recorrido por los territorios y con los actores del con-
flicto queda en claro que todas son personas, en su gran mayoria con
limitaciones educativas, sin habilidades comunicacionales, con alto
nivel de represién y violencias normalizadas reproducidas por los go-
bernantes en nombre del Estado.

Las condenas, al igual que los instrumentos internacionales en materia
de proteccion a los derechos humanos, o al derecho internacional hu-
manitario, carecen de aplicabilidad en los territorios y a las personas
que viven el conflicto armado, de tal manera que no es posible obtener
resultados, ya que se encuentran en planos de apreciacion diferentes.

Los discursos de guerra e historias de conflictos son los mas estudia-
dos en la humanidad, especialmente, la polemologia aborda amplios
andlisis, pero sin soluciones. De esta situacion es necesario pasar a los
estudios para la paz, a la irenologia, a ver si es posible con la construc-
cion de otros didlogos llegar a otras soluciones pacificas.

Los territorios y las personas que los habitan deben ser tomados con
respeto, la intervencién en nombre de los derechos humanos no pue-
de seguir causando dafio. Las acciones que no reconocen otras reali-
dades y contextos son las que aportan a la destruccién y sostenimien-
to del conflicto.

Con el derecho a la guerra y la creacién de los sistemas de proteccion
de derechos humanos, durante los tltimos 70 afios, no se han obtenido



UNIVERSIDAD DE CONGRESO 51

resultados satisfactorios, ni en Colombia, ni en las demas guerras del
mundo, por lo que habra que redireccionar y pensar no en modo de
guerra y conflicto, sino de convivencia y solidaridad.

Parala guerra se necesitan dos, los que quieren morir y desean matar,
sin importar su motivacién. Los terceros, los ide6logos que ofrecen el
dinero y las armas, algiin dia responderan también. Al igual que todos
los que observan y eligen a los que dan continuidad a esta guerra ten-
dran el pais que han colaborado a construir.

Las victimas y victimarios necesitan salir de estos estados para ser
sujetos de derechos, seres humanos, personas que viven en el mismo
pais, este que debemos aprender a compartir, y comprender que en el
mundo hay un lugar para todes.

Como lo dice el informe del centro de memoria histérica: jBasta Ya!
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Naturaleza y legalidad de la justicia administrada por
grupos armados organizados

Nature and legality of justice administered by organised
armed groups

Juan Mario Jiménez Arbeliez!

Resumen

El escrito aborda el tema de la justicia administrada por los grupos
armados organizados en medio de un conflicto armado no internacio-
nal. Responde a la pregunta: ¢es ilegal frente al Derecho Internacional
Humanitario (DIH) el mero hecho de impartir justicia paraestatal en
medio de un conflicto armado no internacional? Para ello, desde apor-
tes de la sociologia juridica se estudia la naturaleza de la justicia pa-
raestatal de indole guerrillera como fenémeno de justicia comunitaria
que materializa el pluralismo juridico y punitivo, se indaga sobre la po-
sibilidad que tendria un Grupo Armado Organizado (GAO) de cumplir
con las garantias procesales consideradas como indispensables por el
DIH convencional, jurisprudencial y consuetudinario. Finamente, ello
conduce a responder lo planteado, deja sentada una posicién frente al
problema que representa la falta de desarrollo de lo relativo a la justi-
cia impartida al interior de las fuerzas armadas insurrectas y permite
llegar a valiosas conclusiones como paso inicial para trabajos futuros.

Palabras clave: justicia, conflicto, grupos armados organizados, dere-
cho internacional humanitario, garantias procesales.
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Abstract

The paper addresses the issue of justice administered by organised
armed groups in the midst of a non-international armed conflict. It
answers the question: is the mere fact of imparting parastatal jus-
tice in the midst of a non-international armed conflict illegal under
International Humanitarian Law (IHL)? To this end, it studies the
nature of parastatal justice of a guerrilla nature as a phenomenon of
community justice that materialises legal and punitive pluralism, and
investigates the possibility that an Organised Armed Group (GAO)
would be able to comply with the procedural guarantees considered
indispensable by conventional, jurisprudential and customary IHL.
Finally, this leads to an answer to the question, establishes a position
on the problem of the lack of development of justice within the insur-
gent armed forces, and allows valuable conclusions to be drawn as an
initial step for future work.

Keywords: justice, conflict, organized armed groups, international hu-
manitarian law, due process.



Introduccion

El Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH) tiene como
finalidad humanizar la guerra y proteger en la medida de lo posible a
las personas que no participan o dejaron de participar de un conflicto
armado, ya sea de indole internacional o no internacional. Teniendo
en cuenta lo anterior puede afirmarse que el principio de distinciéon
que nos conduce a discernir principalmente entre combatientes que
participan de las hostilidades y la poblacién civil es la piedra angu-
lar del DIH, y se materializa como regla consuetudinaria nimero uno
del Estudio de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario
(en adelante EDHIC) (Jean & Louise, 2007, pag. 3). La obligacién para
las partes enfrentadas de hacer respetar el DIH se ahonda con mayor
detalle en el préximo acépite, pero ella exige contar con un sistema
disciplinario interno que permita administrar justicia a los grupos
armados organizados (en adelante GAQ), en especial a las guerrillas,
obedeciendo ala realidad del conflicto como situacién anémala de he-
cho, no de derecho, donde se fragmenta la soberania estatal y los GAO
se consolidan como comunidades con superiores que suelen fungir
como «jueces naturales». El presente escrito comenzoé haciendo énfa-
sis en discriminar entre personas que participan de las hostilidades y
civiles, porque las primeras se constituyen como sujetos disciplina-
bles, mientras que, en principio, no puede profesarse lo mismo de los
segundos; argumenta desde distintas 6pticas que en todo caso de jui-
cios adelantados en el marco de un conflicto armado no internacional
(en adelante CANI) deben respetarse las garantias judiciales conside-
radas como indispensables; toma como punto de partica el articulo 3
comin a los Convenios de Ginebra de 1949 (en adelante CG) que, en
esencia, es una especie de «minitratado» aplicable a los CANI den-
tro de los mencionados instrumentos, con especial relevancia para
el tema su literal (d). El escrito concreta el resultado de una investi-
gacion mas amplia en torno al caso hipotético del Primer Concurso
Iberoamericano de DIH? organizado por el Comité Internacional de

2. Elcaso hipotético esta disponible en: https://www.unisabana.edu.co/fileadmin/

Archivos_de_usuario/Imagenes/Imagenes Programas/Imagenes_Pregrado/Derecho/
Concurso DIH/CASO_HIPOTETICO_PRIMER_CONCURSO_DIH.pdf
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https://www.unisabana.edu.co/fileadmin/Archivos_de_usuario/Imagenes/Imagenes_Programas/Imagenes_Pregrado/Derecho/Concurso_DIH/CASO_HIPOTETICO_PRIMER_CONCURSO_DIH.pdf
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la Cruz Roja (en adelante CICR) en conjunto con la Universidad de la
Sabana, entre los dias 24 y 27 de septiembre de 2019 en la ciudad de
Bogota, Colombia. El autor se inspir6 en gran manera gracias a su par-
ticipacién en el mencionado Concurso y reconoce lo indispensable
que fue la elaboracién del Memorial presentado por el equipo de la
Universidad Autonoma Latinoamericana (Arias & Jiménez Arbelaez,
2019) para estructurar su criterio, agradece al maestro Elkin Eduardo
Gallego, quien fue su tutor, y a Mariana Arias, su compafiera de equi-
po. El objetivo principal es determinar si es ilegal frente al DIH el mero
hecho de impartir justicia paraestatal en medio de un conflicto arma-
do no internacional. Se tienen dos objetivos segundarios que son de-
terminar la naturaleza de la justicia administrada por los GAO desde
una perspectiva de sociologia-juridica y posteriormente se realiza un
anélisis de las garantias procesales consideradas como indispensables
por el DIH, creando un derrotero que evidencie la manera en la que los
GAO podrian administrar justicia cumplimiento con lo establecido en
los CG, en el EDHIC y en la jurisprudencia. Es un estudio juicioso que
devela la necesidad de desarrollo que amerita el tema, sienta conclu-
siones y zanja un camino para trabajos futuros.

Obligacion de las fuerzas armadas de respetar y hacer
respetar el DIH en un CANI

La doctrina recogida en el Comentario del Convenio de Ginebra I
(Lindsey, Bruno, Jean-Marie, Ev, & Iris, 2019, pag. 253) es clara en de-
cir que:

Se desprende del articulo 3 comun que es vinculante para
todaslaspartes en conflictos armados nointernacionales,
que los grupos armados no estatales estan obligados a
«respetar» las garantias contenidas en él. Ademas, los
grupos armados tienen que «hacer respetar» el articulo 3
comun por sus miembros y por las personas o grupos que
actlen en sunombre. Esto se desprende del requisito de
que los grupos armados no estatales estén organizados y
tengan un mando responsable que debe hacer respetar el
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derecho humanitario, requisito que también forma parte
del derecho internacional consuetudinario (parrafo. 899).

Se hace indispensable recurrir al EDHIC que, ademas de aludir a ma-
nuales militares, practicas de organizaciones, conferencias interna-
cionales y jurisprudencia, enumera los distintos instrumentos inter-
nacionales que recogen la obligacién de respetar y hacer respetar el
DIH, entre los que encontramos el Convenio de Ginebra para mejorar
la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en campafia en su
actualizacién de 1929, articulo 25; Convenio de Ginebra relativo al tra-
to debido a los prisioneros de guerra en su actualizacién de 1929, ar-
ticulo 82; en su conjunto los 4 CG de 1949, en su articulo 1 comidn y el
Protocolo adicional I (en adelante PA1) de 1977, en su articulo 1 (Jean
& Louise, 2007, pag. 559). Es de aclararse que los mencionados instru-
mentos normativos hacen alusién a conflictos armados internaciona-
les (en adelante CAI), pero es pertinente preguntarse: ;no es lo mis-
mo un acto inhumano en CANIy en CAI? En el caso Dusko Tadié¢ (The
Prosecutor v. Dusko Tadi¢, 1995), la Sala de Apelaciones del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY), en su
decisién del 2 de octubre de 1995, dijo al respecto:

... in the area of armed conflict the distinction between
interstate wars and civil wars is losing its value as far
as human beings are concerned. Why protect civilians
from belligerent violence, or ban rape, torture or the
wanton destruction of hospitals, churches, museums or
private property, as well as proscribe weapons causing
unnecessary suffering when two sovereign States are
engaged in war, and yet refrain from enacting the same
bans or providing the same protection when armed
violence has erupted «only» within the territory of a
sovereign State? If international law, while of course
duly safeguarding the legitimate interests of States, must
gradually turn to the protection of human beings, it is
only natural that the aforementioned dichotomy should
gradually lose its weig (parrafo. 97).
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Las razones de la distincién entre normas aplicables a los CAl y a los
CANI obedecen mayoritariamente a la preocupacion de los paises ra-
tificantes por el estatuto juridico que puedan adquirir partes en con-
tienda como guerrillas o grupos insurgentes, en especial lo relativo
a la beligerancia o legitimidad de indole juridica o politica (Lindsey,
Bruno, Jean-Marie, Ev, & Iris, 2019, pags. 237 - 240), por eso la regu-
lacién de los CANI, que tiene como principales referentes el articulo
3 comUn a los 4 CG y el Protocolo II de 1977 (en adelante PII) adicio-
nal a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, puede
verse como minima al lado de los extensos desarrollos de los CAI sin
embargo, el parrafo 4 del articulo 3 comun es claro en afirmar que «la
aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicto», por ello, el respeto a las
normas de la guerra, o de los confitos armados si se prefiere, obedece
aproteger a civiles y personas que dejaron de participar directamente
en las hostilidades y no evita que los Estados puedan juzgar, perseguir
o combatir legitimamente a sus adversarios (Lindsey, Bruno, Jean-
Marie, Ev, & Iris, 2019, pag. 238 y 240).

Finalmente, la regla 139 del EDIHC, que es aplicable tanto a los CAI
como alos CANI, expone que «las partes en conflicto deberan respetar
y hacer respetar el derecho internacional humanitario por sus fuerzas
armadas, asi como por otras personas y agrupaciones que acten de
hecho siguiendo sus instrucciones o bajo su direccién o control». En el
umbral de acciones y medidas en torno a respetar y hacer respetar el
DIH podemos encontrar las reglas del ECDIH 140 a 150, y en lo referen-
te ala responsabilidad penal encontramos la regla 151 que es aplicable
tanto a CAI como a CANI, pero no hace referencia alguna a que dicha
responsabilidad pueda darse al interior de un GAO, aunque las reglas
152 y 153 aluden a la responsabilidad de mando utilizando las palabras
«jefes y otros mandos superiores», dando a entender con la amplitud
de los términos que es extensible a grupos insurgentes. En este orden
de ideas, puede pensarse que el no condenar las transgresiones al
DIH aun al interior de los GAO puede llevar a una responsabilidad de
mando. En el EDIHC se entiende que la omision del superior no puede
subsanarse con el posterior castigo y que «en algunas circunstancias,
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un jefe puede cumplir su obligacién de evitar o castigar un delito co-
municando el asunto a las autoridades competentes» (Jean & Louise,
2007, pag. 638), pero lejos ser verdades absolutas, tanto el EDIHC
como otros referentes bibliograficos aluden a que en la practica las le-
gislaciones nacionales, la jurisprudencia y los manuales militares solo
hacen referencia alos actos de justicia realizados por fuerzas armadas
de Estados miembros, y muestran el problema de la poca claridad de
la responsabilidad de los GAO como entidades en si mismas (Lindsey,
Bruno, Jean-Marie, Ev, & Iris, 2019, pag. 251).

Consideraciones frente a la naturaleza de la justicia
administrada por GAO

Para entender la naturaleza de la administracién de justica por par-
te de los GAO, en especial con el caso de las guerrillas, es importante
comprender que el conflicto fragmenta la soberania del Estado, ente
que desde la perspectiva contractualista es portador de la potestad de
juzgar a sus administrados porque estos le han otorgado ese poder
mediante un consenso mayoritario que lo autoriza (Rousseau, 1993,
pag. 14), pero el Estado, a su vez, por medio de la constitucién y la ley
le entrega jurisdiccién a un ciudadano nombrado como juez para que
tenga competencia que le permita dirimir conflictos e impartir justicia
en legal ejercicio del monopolio coercitivo (Agudelo Ramirez, 2007,
pag. 91), por tanto, la legalidad frente a la administracién de la justi-
cia estatal depende de la concordancia que tengan las actuaciones del
juez con la normativa nacional, aunque ello no define si la justicia es
efectiva; precisamente, para Norberto Bobbio, la efectividad es la que
determina la legitimidad (Bobbio, 1985, pag. 23), por eso, partiendo del
contexto de la guerra, se entiende que el sistema punitivo efectivo
para una guerrilla no es estatal, seria contradictorio acudir al enemigo
para que los miembros de una organizacién criminal sean juzgados,
ademas, podria no resultar legitimo a la identidad, ideales e intereses
del GAOQ, necesitando entonces un sistema punitivo auténomo e inde-
pendiente. Es importante advertir al lector que lo anterior no implica
un juicio de valor ni legitimacién alguna de la guerra y las practicas
de sus autores, precisamente el DIH solo se activa con ocasién a un
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conflicto armado y por eso hay conductas que pueden resultar lega-
les ante el DIH pero ilegales ante otras ramas del derecho como los
DDHH.

Sibien desde el contractualismo son los connacionales quienes pac-
tan con un gobierno, de manera similar lo hacen las personas que
se alistan o son reclutadas en un el grupo guerrillero; la diferencia
reside, obviamente, en la legalidad que detenta ser nacional de un
pais, que incluso es un derecho humano conforme al articulo 15 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, comparado con la po-
sible ilegalidad frente a los ordenamientos internos que acarrea ser
parte de un GAO. No es dable equiparar una guerrilla con un Estado,
no es lo que se pretende en el presente texto, pero como se plantea
desde el inicio del acapite el conflicto puede fragmentar la soberania,
dando lugar a que grupos insurgentes suplanten ciertas funciones
como la administracién de justicia (Londofio Berrio, 2016, pag. 21),
aunque podrian presentarse casos en los que los GAO se constituyan
como nuevo gobierno de Estado o gobierno de un nuevo Estado y
ser sujetos de responsabilidad internacional, pues sus actos se con-
sideran estatales bajo ese supuesto (Lindsey, Bruno, Jean-Marie, Ev,
& Iris, 2019, pag. 250).

La fragmentacion del Estado en ocasion al conflicto contribuye a que
se suplanten funciones como la de administrar justicia, pero ¢sera
que las sanciones aplicadas por un GAO realmente se pueden con-
siderar un tipo de justicia? La sociologia juridica nos indica que el
derecho esta constituido por tres dimensiones espacio-tiempo que
son: el local, el nacional y el global (Soussa Santos & Garcia Villegas,
2004, pag. 133). La administracién de justicia por parte de los GAO
suele desarrollarse en un dmbito local, porque su presencia es pre-
ponderante en regiones determinadas y en muchos casos abando-
nadas por el Estado, aunque los conflictos transnacionales plantean
nuevos desafios (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2004). Pero
para hablar de derecho es necesario que también se cumpla con tres
componentes estructurales que son: la retérica, la burocracia y la
violencia (Soussa Santos & Garcia Villegas, 2004, pag. 134). Un pro-
ceso disciplinario o «penal» aun bajo la légica de un GAO en medio
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de un conflicto armado exige una naturaleza contenciosa, con pro-
cedimientos organizados, patrones normativos y regularizados que
permiten imponer penas de obligatorio y coercitivo cumplimiento
dando cuenta de los elementos necesarios para configurar un tipo
de justicia. El hecho de afirmar que los juzgamientos paraestatales
pueden darse con una ubicacién en el espacio-tiempo y que pueden
configurar elementos estructurales demuestra la posible existencia
de un pluralismo juridico y punitivo. No seria correcto pensar que el
pluralismo juridico y punitivo solo abarca las justicias que el Estado
reconoce como paralelas, como es el caso de la jurisdiccién indigena
que se desprende del Convenio 169 de la OIT en su articulo 9 y que
debe ser incorporada por los ratificantes, porque la realidad devela
que los territorios nacionales son ocupados por comunidades con
diversas cosmovisiones, que en muchas ocasiones no obedecen a 16-
gicas estatales ni suplen su necesidad de administracién de justicia
con un 6rgano gubernamental; en ese orden de ideas, diversos auto-
res han catalogado en esta esfera pluralista la justicia que imparten
los grupos armados ilegales (Vladimir Llano, 2012, pag. 194 y ss).

El termino mismo de conflicto armado hace suponer que los GAO tie-
nen como enemigo al Estado, no como un regulador de sus conflictos
sociales; de ahi que los juicios al interior de las guerrillas se puedan
entender como justicia comunitaria, porque la definicién parte del
conjunto de instancias y procedimientos que regulan comportamien-
tos bajo normas o principios comunitarios propios o de un contexto
cultural especifico (Amaya Ardila, 2010), por ejemplo, las FARC en
Colombia, al igual que muchas otras fuerzas insurgentes, fueron una
comunidad que resulté del conflicto como situacién de hecho, no de
derecho, que estaban unidas a una causa politica en un contexto de
ausencia estatal que produjo carencia de referentes éticos y guberna-
mentales, permitiendo el funcionamiento del grupo como ente sancio-
nador (Soussa Santos & Garcia Villegas, El caleidoscopio de las justicias
en Colombia, Tomo II, 2004, pags. 133-134).

Este capitulo expone desde el inicio que la legalidad frente a la admi-
nistracion dela justicia estatal depende de la concordancia que tengan
las actuaciones del juez con la normativa nacional, pero la legalidad
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frente al DIH de la justicia guerrillera no depende de legalidad al in-
terior de un pais, sino de sus propias normas (Lindsey, Bruno, Jean-
Marie, Ev, & Iris, 2019, pag. 190). El estudio de distintas experiencias,
muestra que se puede presentar el caso de que una justicia paraestatal
se institucionalice, que tenga aval del gobierno, pero que aun asi me-
rezca reproche internacional; al respecto, es pertinente citar lo dicho
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Colombia,
frente a un grupo paraestatal institucionalizado llamado «Convivir»
que funcioné como una «estrategia del Estado en la lucha contrain-
surgente y una cantera de los grupos paramilitares -y en mas de un
caso una herramienta para encubrir sus actividades— y fueron promo-
vidas, organizadas, financiadas y apoyadas por las Fuerzas Militares y
empresarios privados» (sentencia contra Jesas Ignacio Roldan Pérez,
alias «Monoleche», 2014). La legalidad de la justicia impartida por los
GAO comienza en el principio de distincién, se fundamenta en una
estructura interna que se apoya en normas y se refleja en garantias
procesales indispensables para el derecho internacional, en concor-
dancia con el articulo 3 Coman a los 4 CG y el articulo 6 del PAIL

Hasta este punto, se ha explicado lalégica que permite entender la jus-
ticia impartida por los GAO cuando se llena el vacio de la ausencia es-
tatal, pero adicional a lo ya esbozado, las guerrillas deben contar con
mecanismos disciplinarios y coercitivos para mantener la disciplina
interna como algo necesario para cumplir con la obligacién de respe-
tar y hacer respetar el DIH. La justicia administrada por las guerrillas
debe dividirse en dos momentos, el primero se refiere a cuestiones
preprocesales relacionadas con el tipo de medidas para prevenir el
crimen de guerra, y/o hacerlo cesar (Andreu-Guzman, 2013, pag. 47),
y el segundo esta relacionado a las garantias judiciales que se deben
respetar una vez iniciado el proceso para castigar al presunto autor.

Frente a cuestiones preprocesales, se pueden englobar las leyes pro-
pias de la organizacién que deben ser exigibles por parte del superior
jerarquico una vez tiene conocimiento de una presunta conducta con-
traria al DIH que estd por cometerse, se estd cometiendo o se habia
cometido, y que podria desencadenar, como ya se ha mencionado,
una responsabilidad de mando frente a la omisiéon. No basta con una
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funcién disuasoria de la norma o simple hecho juridico, también se
necesita de una consecuencia para los infractores porque recae sobre
las partes, como se ha dicho insistentemente, la obligacién no solo de
cumplir, sino también de hacer cumplir el DIH. En concordancia, las
normas de los GAO deben estar guiadas a resguardar bienes juridicos
tutelados por el DIH, por ejemplo, se debe incorporar normativa para
proteger a los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA) frente
al posible abuso que pueden representar las relaciones sexuales con
personas mayores de 18 afios, aunado a que se debe mantener cierto
cuidado con los NNA como sujetos que gozan de especial proteccién
aun siendo integrantes de una de las partes; otro ejemplo serian las
normas guiadas al juzgamiento del aborto forzado, que previenen y
sancionan un tipo de violencia sexual, repudiada tanto por el derecho
internacional segln el Estatuto de Roma, articulo 8, numeral 2, literal
b (x) y laregla 92 del EDIHC, y también por la jurisprudencia (Fiscal vs.
Miroslav Kvocka, Dragoljub Prcac, Milojica Kos, Milan Radi y Zoran
Zigic, SP11,2001) (parrafo. 180), pero ;de qué valen las normas interna-
cionales si no hay quien las haga cumplir? Por eso el art. 1 del PAII re-
fuerza nuestra postura diciendo que las fuerzas armadas deben contar
con un «mando responsable»?, que frente a infracciones al derecho de
la guerra deben promover acciones disciplinarias o penales, haciendo
una interpretacion extensible del articulo 87, numeral 3 del Protocolo
Adicional I (en adelante PAI). Es de entenderse que con el juzgamiento
se previene la concrecion de futuras faltas. Se reitera, esta obligacién
es extensiva a cualquiera de las partes en conflicto, tal y como cons-
ta en el art. 1 coman a los 4 Convenios de Ginebra (CG) (Do"rmann &
Serralvo, 2014).

Lo expuesto defiende la tesis de considerar que poder adelantar jui-
cios disciplinarios, aun de manera paraestatal, es una medida nece-
saria y razonable ante las exigencias de proteger el DIH durante un
CANTL incluso la jurisprudencia internacional se ha inclinado por cas-
tigar la falta de actuacion, investigacion y sancién tendiente a impedir

3. Paraun mayor contexto, puede consultarse Organizacién de las Naciones
Unidas, 2011.
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la comisién de conductas penalmente reprochables cometidas por
los subordinados; en el caso del general Tihomir Blaskic, el Tribunal
Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante TPIY) determi-
no que, bajo un conocimiento efectivo frente a la comisién de graves
crimenes de guerra, el acusado nunca tomé ninguna medida razona-
ble para evitar que realizaran delitos o para castigar a los responsa-
bles (The Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, 2000) (parrafo. 495). Un su-
perior con capacidad de mando puede actuar como juez natural, ello
no resultaria contrario al DIH, obedece a un deber de juzgar que debe
ampararse en reglas propias, previamente estipuladas, en el derecho
convencional, en la jurisprudencia, o en la costumbre, pero siempre
en sincronia con la obligacién de hacer respetar el DIH, estipulado en-
tre otras, en la norma 139 del EDIHC, que no distingue entre Estados
0 GAO porque utiliza la expresion «fuerzas armadas» (Jean & Louise,
2007, pag. 29 y 559).

Lo relatado es poco frente a la magnitud del tema, claramente los
aportes de las presentes lineas son un grano de arena que sacan a flote
la necesidad de discutir, clarificar normativamente, jurisprudencial-
mente, consuetudinariamente y doctrinariamente el tema de afirmar
que no es ilegal frente al DIH la administracién de justicia al interior
de GAO, clasificable como justicia comunitaria de indole paraestatal
que obedece a un pluralismo juridico no necesariamente legitimo
o legal para un Estado, pero que obedece a una obligacién de hacer
respetar el DIH y que goza de legitimidad en la practica de la guerra,
siempre y cuando se respeten ciertas garantias procesales que seran
enumeradas a continuacién y que en nada modifican el estatuto juri-
dico de las partes.
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Garantias procesales que deben ser aplicadas a los
procesos adelantados por los GAO

Agotado en el apartado antecedente las cuestiones preprocesales, se
aborda lo tocante al proceso una vez iniciado. Lo primero que se exa-
mina es la determinacién de quien puede considerarse un sujeto dis-
ciplinable. Los combatientes o personas al interior de un GAO quedan
sometidos al régimen disciplinario de la organizacién, que deberia es-
tar orientado a garantizar el respeto del DIH, por eso el art. 43 del PA
I incluye como condicién a las fuerzas armadas el sometimiento a un
régimen de disciplina. En este sentido, diferentes manuales militares
han estipulado que las fuerzas armadas de un Estado estan formadas
por todas las unidades organizadas y el personal que esta bajo un co-
mando responsable del comportamiento de sus subordinados; el man-
do de las fuerzas armadas debe ser responsable ante la fuerza armada
ala que pertenecey, a su vez, las fuerzas armadas estaran sujetas a un
sistema disciplinario interno que exige el cumplimiento del derecho
de la guerra (Henckaerts & Louise, 2007, pag. 2548). Una vez el sujeto
esta categorizado como miembro de un GAO, en coherencia con el ar-
ticulo 33 (1)(c) del Estatuto de Roma (ER), un superior con capacidad de
mando queda legitimado con un rol de juez natural, o como minimo
con una posicién de garante frente al DIH. Esto es un criterio diferen-
ciador fundamental; los civiles que no participan de las hostilidades
no se han sometido a un régimen disciplinario pero los combatientes
si, aunque no se excluye que el tribunal debe ser por lo menos legiti-
mo, enmarcado en leyes del grupo y con unas garantias reconocidas
como indispensables de conformidad con el derecho internacional
segln diversos estatutos de tribunales internacionales como el de la
Corte Penal Internacional (en adelante CPI) articulo 8 numeral 2, li-
teral (c) (iv), el estatuto del TPIY articulo 2 literal (f), Tribunal Penal
Internacional para Ruanda articulo 4 literal (g) y el Tribunal Especial
para Sierra Leona, articulo 2 segundo inciso. Aunque se desconocen
referentes jurisprudenciales de tribunales internacionales donde se
juzgue a una persona por el hecho de administrar justicia o impartir
disciplina a los combatientes al interior de un GAO, si se conocen re-
ferentes cuando el juzgamiento recae sobre civiles (Sergeant-Major
Shigeru Ohashi and six others, 1946).



66 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Cuando se habla de garantias judiciales, necesariamente hay una ade-
cuacion de los DDHH en el DIH, pero no es total, porque el segundo
solo protege algunos de los primeros y en la medida de la puesta en
peligro durante el conflicto, sin que dicha proteccién cuestione la exis-
tencia del conflicto porque entonces no habria lugar a la existencia o
aplicacion del DIH (Organizacién de las Naciones Unidas, 2011, pag.
17). Por eso la gran importancia del principio de la lex specialis para el
presente escrito, que solo abordara las garantias minimas consagra-
das en el articulo 75 del PA 1y 6 del PA I, siendo la primera una obliga-
cion de informar al acusado sin demora de la naturaleza y causa de la
presunta infraccién, articulo 6 numeral (2)(a) del PA II. Una alternativa
que se muestra como plausible dentro de las guerrillas seria realizar
antes del inicio de las actuaciones de juzgamiento una plenaria de blo-
que (aunque puede variar segiin cada organizacién), donde el superior
informe quién sera juzgado y por qué conducta. Con esta plenaria, la
organizacion no solo informa, sino que también allega el conocimien-
to necesario al acusado para preparar su defensa, en este sentido po-
demos acudir a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Affaire Dallos vs. Hungria, 2001) (Affaire Pélissier et Sassi
vs. Francia, 1999).

Frente al requisito de tener los necesarios derechos y medios de de-
fensa, esta el articulo 6 numeral (2)(a) del PAII, que trata sobre el deber
de posibilitar una defensa real permitiendo al acusado defenderse por
si solo, si asi lo desea, y designar como ente acusador a otro comba-
tiente, pero en todo caso ambas partes deben tener conocimiento del
DIH, estar asesorados o representados; siempre se debe brindar igual
condicién a la contraparte, lo que representa una igualdad material,
definida también como equality of arms por la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, extensible a procesos de indo-
le militar como uno de los elementos esenciales para una audiencia
imparcial, segtn el principio 2 literal (a); también deben darse las fa-
cilidades para recolectar pruebas sin nada que muestre restriccién,
segin el mismo instrumento en el principio 2 literal (e) (The African
Commission on Human and Peoples Rights, 2003), ademés de permitir
la presentacion de testigos, cumpliendo de manera extensible con el
articulo 75 numeral (4)(g) del PA L
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Los GAO deben brindar un tiempo prudencial para preparar la defen-
sa, pero teniendo en cuenta que, por ejemplo, en la guerra de guerri-
llas no hay una estatica, es pertinente lo dicho por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH) cuando argumenta que el
tiempo debe ser acorde para que los acusados no permanezcan dema-
siado tiempo bajo el impacto de una acusacién y para que se decida
sobre su legitimidad teniendo en cuenta las particularidades y com-
plejidad del caso (Wemhoff vs. Alemania, 1968).

Los GAO deben garantizar que las penas no sean de consecuencias
colectivas, todo debe ser de manera individual o personalisimo, con-
forme al articulo 6 numeral (2)(b) del PA II y el articulo 75 numeral
(4)(a) del PA 1, y las disposiciones normativas deben ser previas, aun-
que podria pensarse ¢y si se presenta un caso donde la conducta no
esté tipificada al interior del GAO, pero es tan nefasta como el aborto
forzado, no se podria ser juzgada por la organizacién? La respuesta
es que ya esta tipificado convencionalmente como una forma de vio-
lencia sexual y por lo tanto como crimen de guerra o incluso de lesa
humanidad; teniendo en cuenta la obligacién que asiste a las partes
de hacer respetar el derecho de la guerra, si se juzga, se cumple con
el principio de nullum crimen, nulla poena sine lege, que se extrae del
PAII articulo 6 numeral (2)(c) y el articulo 75 numeral (4)(c) del PAJ,
porque el juicio es sobre conductas con plena vigencia para el DIH al
momento de cometerse las infracciones. Estalinea ha sido seguida por
el secretario general de las Naciones Unidas, en el informe sobre la
creacién del TPIY, donde dio entender que los tribunales internacio-
nales no crean nuevos delitos, solo aplican el DIH e incluyen en sus
juzgamientos usos y costumbres de la guerra y derecho convencional
(UN Security Council, 1993).

Es importante que los GAO incorporen un proceso contencioso, por-
que su naturaleza incorpora la presuncién de inocencia que trae el
articulo 6 numeral (2)(d) del PAII y el articulo 75(4)(d) del PAL En un
procedimiento contencioso hay ataque y defensa entre las partes
opuestas (Campbell Black, 1995, pag. 258), por eso se debe mediar una
presuncion de inocencia sin responsabilidad objetiva, caracteristi-
ca propia de tribunales garantistas como la Corte Internacional de
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Justicia segn su Estatuto en el articulo 39 y siguientes. Con el proce-
dimiento contencioso, se refuerza la garantia de no estar obligados a
declarar contra si mismos ni a confesarse culpables conforme al PAII
articulo 6 numeral (2)(f) y el PAI articulo 75 numeral (4)(f).

Las organizaciones deben permitir que los inculpados estén presentes
en el momento del juicio, como lo estipula el articulo 6 numeral (2)(e)
del PAIl'y el articulo 75 numeral (4)(e) del PAL No se hallaria coherente
que se permitiera a la defensa prepararse para enfrentar una especie
de fiscal y permitir presentar testimonios si el juicio fuera en in absen-
tia; los inculpados deben ser informados, deberian poder interponer
recursos, y deben conocer los plazos para ejercerlos, en concordancia
con el articulo 6 numeral (3) del PAII y el articulo 75 numeral (4)(j) del
PAI No obstante, se recuerda que debe mirarse la razonabilidad y pro-
porcionalidad aplicable a las garantias procesales en un CANI como
suceso anémalo y, de hecho, donde las guerrillas no tienen el mismo
nivel estructural que el Estado, en cada caso deben examinarse las
circunstancias de tiempo, modo y lugar para que puedan conducir un
juicio en condiciones dignas y equitativas, aunque ello signifique un
reto casi utépico en medio de la cruenta realidad del conflicto. Estan
relativamente claras las garantias procesales que deberian respetarse,
pero no hay claridad sobre la responsabilidad de su incumplimiento
cuando no son aplicadas por un GAO.

Conclusiones

El mero hecho de impartir justicia por parte de una guerrilla no es ile-
gal frente al DIH porque la dindmica de justicia comunitaria paraestatal
de indole guerrillera materializa el fenémeno del pluralismo juridico y
punitivo como inherente a la situacién de hecho que es conflicto; los
insurgentes deben tener un sistema disciplinario necesario para que se
puedan considerar GAO; contar con normas y procedimientos es una
medida necesariay razonable para prevenir infracciones al DIH;las nor-
mas de la organizacién deben tutelar en cierta medida bienes juridicos
que también protege el DIH, y el enunciado normativo no solo debe es-
tar cargado con un hecho juridico, sino también con una consecuencia.
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En sintesis, el estudio demuestra que tampoco es contrario al DIH que
los sujetos pasivos sean combatientes o personas que deben acatar las
normas internas, y afloran tres necesidades que se suplen con la fun-
cién de administrar justicia por parte de los GAO:

a) la necesidad de normas que permitan estructurar fuerzas armadas
para la existencia del conflicto;

b) la necesidad de una disciplina interna para ser considerado GAO;

c) la necesidad de normas tendientes a cumplir con la obligacién de
hacer respetar el DIH.

El presente articulo valora los juicios adelantados por las guerrillas
en lalégica de lajusticia comunitaria paraestatal de indole guerrillera
adaptada a un CANI, pero finaliza estimando como conveniente para
la legalidad de las actuaciones el cumplimiento de las garantias pro-
cesales minimas para el DIH, mas alld de que sea legal o ilegal para
el Estado, porque las actuaciones judiciales de los GAO son un fené-
meno de pluralismo juridico-punitivo y no resultaria arbitrario si en
la medida de lo posible los disciplinados pueden influir mediante un
proceso contencioso en el resultado de la sentencia, si no se imponen
penas constitutivas de tratos crueles o inhumanos, como ha ocurrido
en Colombia, donde se dictaron penas de muerte como medio discipli-
nante al interior de las guerrillas (Aguilera Pefia, 2014). Como trabajo a
futuro la tematica tratada puede ser complementada con la estructu-
racion de otros aspectos que rodean los procesos disciplinarios, como
la detencién y los delitos especificos sucesibles de ser punibles.
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Participacion de nifias y nifios en grupos armados
ilegales que son parte de un conflicto armado.
Situacion particular de las nifias en este escenario

Participation of girls and boys in illegal armed groups that are part
of an armed conflict. Particular situation of girls in this scenario

Antonella Romera y Fernanda Tapia!

Resumen

Dentro del siguiente capitulo se exhibira un acercamiento a las temé-
ticas vinculadas con los conflictos armados y el Derecho Internacional
Humanitario, buscando explicar el involucramiento de nifios y nifias en
grupos armados ilegales que participan de conflictos armados, con un
enfoque particular en la actuacion de las nifias dentro ellos y sus conse-
cuencias, a través de una perspectiva de género, y finalmente una con-
clusién que reflexiona sobre los desafios actuales y proximos del DIH.

Palabras clave: conflicto armado, nifios y nifias, grupos armados ilega-
les, DIH, perspectiva de género.

Abstract

The following chapter will look at issues related to armed conflict and
International Humanitarian Law, seeking to explain the involvement
of children in illegal armed groups that participate in armed conflicts,
with a particular focus on the actions of girls within them and their
consequences, through a gender perspective, and finally a conclusion
that reflects on the current and forthcoming challenges of IHL.

Keywords: armed conflict, children, illegal armed groups, IHL, gender
perspective.
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Introduccion

«No hay causa que merezca mds alta prioridad que la proteccion y el desa-
rrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el pro-
greso de todas las naciones y, de hecho, de la civilizacion humana» (Plan de
Accion de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, 1990).

Segin lo establecido por Melzer (2019) en el Manual de Derecho
Internacional Humanitario, una introduccion integral:

Durante el transcurso de los 0ltimos 150 afios, el DIH
ha sido una de las ramas mas codificadas del derecho
internacional, complementado por un conjunto exhaustivo
de normas consuetudinarias. En la actualidad, el DIH
impone una amplia variedad de restricciones alos métodos
y medios de guerra, y proporciona minuciosos regimenes
de proteccién para la poblaciéon civil y otras categorias
de personas. Afectadas por los conflictos. Al hacerlo,
el DIH refuta categdricamente las palabras de Ciceron,
silent enim leges inter arma («en tiempos de guerra, la ley
guarda silencio»), y deja absolutamente en claro que ni los
conflictos armados ni las personas que participan en ellos
estan exentos del imperio de laley (p. 289).

Tal como explica el autor, el DIH se nutre hoy en dia de una gran
variedad de normas internacionales, protocolos adicionales a los
Convenios de Ginebra y demés fuentes que se utilizaran en el presen-
te trabajo para explicar primeramente las formas en que los nifios y
nifias se incorporan a grupos armados ilegales.

Siguiendo con lo determinado en el articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (1969), se funda que: «Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado». Y junto a
ello el articulo 2 de la CADH (1969):
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Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencién y aseguraran su aplicacion
a cada nifio sujeto a su jurisdicciéon, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

De esta forma las normas y jurisprudencia interamericanas sefa-
lan en su configuracién el objetivo y promocién del cuidado que
los nifios merecen dada su condicién como tal, asi también la res-
ponsabilidad consecuente del Estado y sociedad en su conjunto
para con los nifios. Véase en el caso Fornerén e hija vs. Argentina
2012 (Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 5, 2018).

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion
de los Derechos del Nifio, el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales,
incluso la debida proteccién legal, tanto antes como
después del nacimiento (Convencién sobre los derechos
del nifio, 1989).

Ciertamente las normas internacionales se vinculan con la misma fi-
nalidad, buscan defender y proteger los derechos de los nifios en con-
flictos armados de caracter internacional o no internacional, como se
expresa en el siguiente argumento:

... los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 relativos a la proteccién de las
victimas en los conflictos armados internacionales
(Protocolo I) o internos (Protocolo II) determinan la
necesidad de una proteccién especial para los nifios
(Cuadernillo dejurisprudencia delaCorte Interamericana
de Derechos Humanos 5, 2018).
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Cabe destacar que tanto el Protocolo I como el Protocolo Il adicionales
a los Convenios de Ginebra de 1949 establecen que los nifios menores
a 15 afios no deben participar directamente en las hostilidades y las
fuerzas armadas se abstendran de reclutarlos, mientras que, respecto
a los nifios mayores de 15 afios, pero menores de 18 afios, las partes en
el conflicto deberan procurar alistar a los de mas edad. Estas situacio-
nes son responsabilidad de todas las partes involucradas en el conflic-
to, es decir, tanto fuerzas armadas (Estado) como grupos armados (PA
[ art. 77 y PA II art. 4). Semejantes disposiciones se encuentran en el
articulo 38, parrafo tercero de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas.

Véase el caso de la <kMasacre de Mapiripan» vs. Colombia: la Corte con-
sidera necesario llamar la atencién sobre las particulares consecuen-
cias que la brutalidad con que fueron cometidos los hechos han tenido
en los nifios y nifias en el presente caso, victimas de violencia en situa-
cion de conflicto armado, en el cual han quedado huérfanos, han sido
desplazados y han visto violentada su integridad fisica y psicolégica;
siendo ellos los menos preparados para adaptarse o responder a dicha
situacién (Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 5, 2018, p. 163).

Alistamiento y reclutamiento de nifios y nifias en
grupos armados ilegales

Al hablar de conflictos armados es importante hacer foco en los acto-
res involucrados (partes del conflicto), por lo que también merece un
tratamiento especial la actividad de nifios soldados o nifios de la guerra
que forman parte de los grupos armados ilegales.

Segin UNICEF, 2007: «Un nifio soldado es todo ser humano menor de
18 afios de edad quien es parte de un grupo armado regular o irregular».

Como se hamencionado anteriormente el DIH prohibe la presencia de
nifios menores a 15 afios en tales grupos y otorga proteccion especial a
los menores de 18 afios. Cabe destacar que esta distincion en conflictos
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armados internacionales varia en su clasificacion, ya que los nifios
que participen directamente de las hostilidades tienen el estatuto de
combatientes, aunque se benefician en caso de captura (CICR, 2003).

Al hablar de reclutamiento de nifios y nifias, este se presenta en tres
modalidades: obligatorio, forzado o voluntario. 1) El reclutamiento
obligatorio es realizado por las fuerzas armadas nacionales siguiendo
con lo establecido en la legislacion interna, prohibido por el DIH en
caso de ser nifios menores de 15 afios. 2) Reclutamiento forzado no se
limita a la integracién de menores, sino que también incluye el reclu-
tamiento por parte de grupos armados al margen de la ley utilizando
sistemas como secuestro, amenazas, cohesion, entre otros. 3) Por alti-
mo, el reclutamiento voluntario supone la libre decisiéon del menor de
ingresar alas filas de un grupo armado; sin embargo, suele ser resulta-
do de una situacién de vulnerabilidad (Hinestroza-Arenas, 2007-2008;
McConnan & Uppard, 2001; UNICEF, 2007; Hinestroza-Arenas, 2004).

Mencién especial merece el hecho de que las fuentes internacionales
relativas al DIH utilizan para si el término reclutamiento y alistamien-
to sin determinar una clara distincién entre ambos conceptos, por lo
que en el presente capitulo se establecera en amplio entendimiento de
ellas con referencia al reclutamiento de nifios como el acto de incluir
a las fuerzas armadas o grupos armados ilegales a nifios menores de
18 afios, hecho que es coercitivo y con participacién directa o indirecta
de ellos en el conflicto armado. Mientras que al alistamiento se lo en-
tiende como el acto de inclusién voluntaria en las fuerzas armadas o
grupos armados ilegales.

El protocolo facultativo de la Convencion relativa a los derechos del
nifio, 2000, establece lo siguiente:

Los grupos armados que no sean fuerzas armadas
nacionales no deberian reclutar nunca, de modo
obligatorio o voluntario, a nifios de menos de 18 afios,
ni hacer que participen en las hostilidades. Los Estados
partes se comprometen a sancionar penalmente dichas
practicas (art. 4).
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Se obtiene del Caso Vargas Areco vs. Paraguay 2006 un claro ejem-
plo de contemplacién a las normas internacionales antes menciona-
das, principalmente en cuanto a la protecciéon de la integridad fisica
y psicolégica de nifios cuando estos estan involucrados en activida-
des militares, ya sea en tiempos de paz como durante el transcurso
de conflictos armados (Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 5, 2018,)

Acentian este enfoque las Normas del derecho humanitario consue-
tudinario 136 y 137, donde se enfatiza en la prohibicién de reclutar ni-
fios como asi su participacion directa en hostilidades.

En cuanto a la jurisprudencia de tribunales internacionales y la confi-
guracion del reclutamiento o alistamiento como crimen de guerra, se
establece:

La Corte Especial para Sierra Leona, primer tribunal
internacional en sancionar este crimen de guerra. Segin
dicho Tribunal, al menos desde el mes de noviembre
de 1996 la prohibicién de reclutar o utilizar nifios
en conflictos armados alcanzé el caracter de norma
consuetudinaria, al encontrarse para entonces dicha
disposicion en la practica de un gran niimero de Estados,
y al haber sido ratificada la Convencién sobre los
Derechos del Nifio por 196 Estados (Ugalde, 2016, p. 72).

Por su parte, la redaccién del Estatuto de Roma en 1998 constituy6 la
primera ocasién en la que el reclutamiento de nifios fue formalmente
codificado como un crimen (Ugalde, 2016, p. 72).

Habiendo citado las anteriores fuentes, se concluye que el recluta-
miento de nifios menores a 12 afios es considerado como crimen de
guerra, y tanto las fuerzas armadas como los grupos armados ilegales
deberan hacer todo lo que esté a su alcance para impedir el recluta-
miento de nifios y nifias menores a 18 afios y su participacién en las
hostilidades. También es importante destacar y no dejar de lado el rol
fundamental que adoptan los Estados al momento de suscribirse en
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acuerdos, convenios y protocolos de indole internacional dado su ca-
racter vinculante y el minimo de responsabilidades contraidas para
con sus disposiciones.

Responsabilidad estatal

El papel estatal frente a la incorporacién de nifios y nifias en grupos
armados ilegales es de suma importancia ya que su accionar a tiempo
puede prevenir tal reclutamiento como asi también en la etapa pos-
terior, al momento de reinsertarse en la sociedad a los nifios y nifias
tras haber sido parte directa o indirectamente de un conflicto armado.

El rol del Estado usualmente dista de ser el ideal en tales circunstan-
cias y por tanto los grupos armados forman parte de una «soluciéon
inmediata» para quien busca ayuda exasperado. Asi diversos testimo-
nios de nifios victimas de conflictos armados argumentan su accionar
en la necesidad de trabajo, alimento o servicios basicos de vivienda:
«La mayoria de los investigadores coinciden en describir las familias
de los nifios soldado como numerosas y con una situacién clara de
pobreza» (UNICEF, 2005).

Es decir que las deficiencias estructurales e institucionales que se ha-
llan en un Estado parte de un conflicto armado llevan a la moviliza-
ci6én de la poblacién (cuando es voluntario) a incorporarse con grupos
armados ilegales y también alli se encuentran los nifios. La pregunta
entonces es si la simple voluntad de un nifio es suficiente para justi-
ficar su alistamiento dentro de un grupo armado ilegal y ante ello la
respuesta del DIH es defender la proteccién especial de los nifios.

De igual manera la desmovilizacion de estos grupos merece principal
atencion del Estado ya que:

Como consecuencia de ello, a la hora de disefiar la desmovilizacién hay
que tener en cuenta no solo las consecuencias, tanto de caracter fisico
como de caracter psicolégico ya analizadas, sino también las causas que
motivaron su participacién. Solo afrontando las causas profundas de la
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participacion de los menores en un conflicto estaremos afianzando un
proceso de paz y de reconciliacién (Swky-Lavandero, J.: ob. cit., p. 70).

Ejemplo de ello es el reciente caso de desmovilizacién del grupo FARC
en Colombia, caso en donde se muestra con hechos reales que un gran
nimero de exguerrilleros formaron nuevos grupos ilegales a causa
de no ser incorporados en las actividades sociales esenciales (trabajo,
educacion, servicios, etc.), por lo que la solucién a afios de conflicto
y lucha armada encontré un nuevo detonante en la desocupacion,
desempleo, discriminacién social, exclusion, entre otras acciones que
llevaron nuevamente a la propagacién de grupos armados ilegales o
células de viejos grupos que nos alerta sobre un conflicto que ain no
encuentra solucién definitiva, a pesar de haber firmado la paz.

Las nifias y su rol dentro de los grupos armados en
contextos de conflicto

Una gran guia para comprender el rol de las nifias en los conflictos
armados es el notable escrito «Child Soldiers; What about the Girls?»
(2001), por Dyan Mazurana y Susan McKay. Este articulo permite vi-
sualizar la amplitud de funciones que pueden ser asignadas a las nifias
dentro del contexto de un grupo armado en CAI o CANL Siguiendo a
las autoras, se visualiza la imposibilidad de generar una lista de tareas
tipicas o actividades que sean asignadas exclusiva y generalmente a
las nifias como participantes en un conflicto.

Tanto los enfrentamientos como los grupos armados varian inexora-
blemente en caracteristicas segiin el lugar donde se desarrollan. De
esta manera, varian también las actividades asignadas a las nifias, que
pueden abarcar todos los dmbitos. Contrario a las suposiciones que
puedan realizarse al respecto, existen casos (como Liberia y Uganda)
en los que las nifias combaten en el frente de batalla mientras que los
nifios son forzados a proveer servicios sexuales; aunque, en la década
de los noventa, las nifias fueron utilizadas para realizar tareas en el
frente de batalla en todas las regiones conflictivas del mundo.
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En otros casos, son tratadas como propiedad sexual, distribuidas como
recompensa a los soldados, asignadas como «esposas» o entregadas a
los jefes locales. También se les ordenan labores de cocina, limpieza,
espionaje y saqueo, asi como reclutamiento de otros nifios o nifias,
y aplicacién de castigos tales como asesinar a quienes intentan esca-
par (reportes de Uganda y Sierra Leona). Sin embargo, la realidad mas
dura que deben atravesar la mayoria de las nifias dentro de los con-
flictos armados, es el hecho de ser sujeto de violacién y forzamiento
sistematico para la provisién de servicios sexuales. Son tratadas como
bienes comerciables, y otorgadas a los comandantes hombres en for-
ma de premio o reconocimiento (Mazurana y McKay, 2001, p. 33).

Otro de los puntos clave que tornan la presencia dentro del conflicto
armado un tormento indescriptible para las nifias es la ausencia total
de salubridad, principalmente de acceso a salud reproductiva. A partir
de las experiencias que sobrellevan, las nifias sufren graves compli-
caciones de salud, como infecciones, enfermedades de transmision
sexual, como el VIH, tlceras vaginales, deformacion del ttero, partos
prematuros o nacidos muertos, esterilidad, traumas psicolégicos y, en
algunos casos, la misma muerte.

En paises como Sri Lanka, las nifias de menos de 10 afios son elegidas
para cargar bombas suicidas, por su pequeiia estatura y su género,
¢quién sospecharia que una nifia pequeria llevaria una bomba bajo
su vestido? En otras ocasiones, los explosivos son colocados a nifias
maés grandes alrededor de su abdomen para dar apariencia de emba-
razo. En otros lugares, también se les otorgan misiones de contra-
bando, ya que disminuye la posibilidad de ser revisadas (Mazuranay
McKay, 2001, p. 35).

Para analizar la desgarradora situacién de las nifias en los contextos
armados, nos encontramos con numerosos ejemplos que analizar al
respecto:

En Guatemala los grupos de rebeldes utilizan a las nifias para prepa-
rar alimentos, atender a los heridos y lavar la ropa. También a veces
las obligan a tener relaciones sexuales. En Uganda, «casan» a las nifias
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secuestradas por el Ejército de Resistencia del Sefior con dirigentes re-
beldes. Si el hombre muere, aislan a la nifia, la someten a ritos de lim-
pieza yluego la casan con otro rebelde. Asamblea General de Naciones
Unidas (AGNU, 1996, p. 19).

Un estudio de caso en Honduras demuestra la experiencia de una nifia
que se incorporé a grupos armados:

Cuando yo tenia 13 afios, me incorporé al movimiento
estudiantil. Yo sofiaba con contribuir al cambio para que
los nifios no sufrieran hambre... mas tarde me incorporé a
lalucha armada. Teniatodalainexperienciaylostemores
de una nifia pequefia. Descubri que se obligaba a las nifias
a tener relaciones sexuales «para aliviar la tristeza de los
combatientes». ;Y quién aliviaba nuestra tristeza después
de estar con alguien que apenas conociamos? A esa edad,
tan joven, tuve un aborto. No fue decisién mia. Me resulta
muy doloroso recordar todas estas cosas.. A pesar de
mi adhesién, me sometieron a abusos y pisotearon mi
dignidad humana. Y sobre todo no entendieron que yo
era una nifia y que tenia derechos (AGNU, 1996, p. 19).

En la guia utilizada, se puede apreciar el testimonio de una nifia de 14
afios, quien fue tomada por el LRA (Lord’s Resistance Army) y forzada a
ser esposa de un soldado:

Fuimos distribuidas a los hombres, y yo fui asignada a un
hombre que acababa de asesinar a sumujer. Nome dieron
un arma, pero ayudé en los secuestros y la recoleccién de
comida de las aldeas. Las chicas que se negaban a casarse
eran asesinadas en frente de nosotras para servir como
advertencia (Mazurana y McKay, 2001, p. 33).

De igual manera, se encuentran testimonios de trabajadores humani-
tarios en Sierra Leona, quienes rememoran las précticas de parto abe-
rrantes que padecen las jévenes embarazadas, entre las que incluyen
saltar sobre el abdomen de la nifia expectante, insertar objetos en su
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vagina para forzarla a entrar en trabajo de parto antes de la dilatacién
apropiada, o inclusive atar sus piernas para demorar el parto en caso
de que necesiten moverse del lugar rapido (no debemos olvidar que
se encuentran en contextos de constante combate armado). Aquellas
que sobreviven al proceso de parto deben considerarse afortunadas
(Mazurana y McKay, 2001, p. 34).

Una nifia mandingo de 15 afios en Sierra Leona cuenta su testimonio
luego de ser secuestrada y haber logrado escapar tiempo después:

Yo era virgen antes. Ellos me arruinaron.. Yo estaba en
casa cuando ellos vinieron y me secuestraron.. Ellos
desvistieron a cinco de nosotras, nos acostaron, nos
usaron en frente de mi familia y nos llevaron con ellos. No
podia caminar, el dolor (Mazurana y McKay, 2001, p. 34).

A partir de las numerosas experiencias en conflictos armados de tan
variada indole, se observa que, en la mayoria de los casos, el rol que
es asignado a las nifias responde a patrones patriarcales y de género
preestablecidos (esposa, madre, objeto sexual, responsable de labores
domésticas, etc.), y que se encuentran en una notable situacion de des-
ventaja por su Gnica condicién de ser nifias.

Aun asi, esta no es una norma universal aplicable a todos los grupos
armados, ya que estos mutan marcadamente de caracteristicas en los
distintos escenarios de conflicto y dependiendo de las diversas socie-
dades de las que surgen. Es de esta forma que se exhibe atin mas el
rasgo propio de estos enfrentamientos, entendiendo tal como la com-
pleja multiplicidad de actores y sus particularidades, lo que dificulta la
labor del DIH.

Sin embargo, queda expuesta una realidad innegable: las nifias actual-
mente se encuentran frente a situaciones de extrema vulnerabilidad,
sufrimiento y desatencién en estos entornos.
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Consecuencias para las nifias en grupos armados y
contextos de conflicto

«Los nifios y las nifias nunca inician las guerras y, sin embargo, son quie-
nes se encuentran mds expuestos a sus consecuencias» (UNICEF).

Segln datos de esta organizacién, mas de un 45% de las muertes pro-
ducidas por los conflictos ocurridos desde 1990 eran nifios y nifas.

En la mayoria de los paises, las experiencias vividas por las nifias y jove-
nes constituye un impedimento para el desarrollo posterior de su vida,
mas alla del padecimiento por lo sucedido, ya que existe una enorme
estigmatizacién por parte de la sociedad. Luego de desvincularse del
conflicto, les resulta casi imposible retornar a sus vidas o a sus hogares.
Son rechazadas por sus familias, son consideradas «sucias» o <impurasy,
e incluso el hecho de haber concebido relaciones sexuales pre-marita-
les (aunque se trate de violacién) les impide consumar matrimonio. Las
posibilidades de una mujer que no se casa con un hombre, en estos con-
textos especificos, son casi nulas, ya que ellas poseen un escaso acceso
ala educacion, al trabajo o a un trato equitativo en general.

La reunificacién puede ser particularmente dificil para las nifias sol-
dados que han sido violadas o que han estado sometidas a abusos se-
xuales, en parte porque las creencias y actitudes culturales pueden
dificultarles la permanencia con la familia y las perspectivas de matri-
monio. Ante tan pocas alternativas, muchas de esas nifias con el tiem-
po son victimas de la prostituciéon (AGNU, 1996, p. 20-21).

De esta misma forma, se utilizan las violaciones sistematicas de mu-
jeres y niflas pertenecientes al bando enemigo para «mancharlas», y
asi, dentro del mismo conflicto, como parte de una limpieza étnica,
condenar a un grupo a su desaparicién (esto debido a que los hombres
no formarian una familia ni dejarian descendencia con una mujer ul-
trajada y por ende «impura»).

La violacién a mujeres y nifias ya no es mas un efecto colateral de la
guerra, sino que hoy en dia constituye un acto de guerra en si. Rita
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Segato, en su escrito «Las nuevas formas de la guerra y el cuerpo de
las mujeres» (2014), expone lo mencionado anteriormente, y también
explica como las nuevas guerras afectan e irrumpen de forma distinta
la vida de las mujeres y nifias. Continuando esta misma linea, explica:

A pesar de todas las victorias en el campo del Estado
y de la multiplicacién de leyes y politicas publicas de
protecciéon para las mujeres, su vulnerabilidad frente a
la violencia ha aumentado, especialmente la ocupacion
depredadora de los cuerpos femeninos o feminizados en
el contexto de las nuevas guerras (Segato, 2014, p. 342).

La autora, argumenta el hecho de que el cuerpo de las mujeres, en los
nuevos conflictos armados, es un arma de guerra en si mismo, y se
utiliza para dafiar material y moralmente al enemigo. A diferencia de
las guerras tradicionales, en estos contextos no convencionales, la
violacién o violencia sexual contra las mujeres y nifias es parte de la
estrategia de guerra:

Porque es en la violencia ejecutada por medios sexuales
donde se afirma la destruccién moral del enemigo,
cuando no puede ser escenificada mediante la firma
publica de un documento formal de rendicién. En este
contexto, el cuerpo de la mujer es el bastidor o soporte
en que se escribe la derrota moral del enemigo (Segato,
2014, p. 345).

Al llevarse estos ataques contra personas no guerreras, se traduce
como una humillacién y vulneracién de toda una colectividad. Es por
esto que Segato nos presenta la idea de que, en estos nuevos conflic-
tos, ya no se trata la conquista de territorio como tépico central, sino
que esta territorialidad se manifiesta en los cuerpos femeninos. Las
mujeres y nifias, y sus cuerpos, son el nuevo territorio.

Los escritos de Rita Segato resultan muy enriquecedores, de modo que
ayudan a comprender cuestiones aberrantes caracteristicas de estos
conflictos, como las violaciones a las mujeres y nifias pertenecientes
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a determinadas etnias, y también el contexto con que ellas se encuen-
tran al desmovilizarse el enfrentamiento armado y sus grupos.

A través de enfoques de género como el de la autora citada, los estu-
dios diferenciales sobre las consecuencias de estos conflictos en los
distintos géneros permiten un mejor abordaje y estudio, siendo este el
paso previo e imprescindible para su futura contemplacién dentro del
marco legal del DIH de forma explicita y especifica.

Reflexiones finales

Junto con estos relatos de victimas y centenares mas, nuevamente la
guerra demuestra superar la ficcién y ser completamente real incluso
en pleno siglo Xx1. La consternacién y brutalidad de los actos que su-
fren las nifias y mujeres victimas de las consecuencias de conflictos
armados solo deja lugar para replantearse y cuestionar el rol del DIH.

A lo largo de todo el capitulo se ha buscado abordar parte de la reali-
dad que conlleva el dia a dia de los conflictos armados, no solo para sus
actores y victimas sino también desde el funcionamiento de incorpo-
racion y practica dentro de ellos.

El panorama mundial dista de ser el ideal, ya que los conflictos estan
lejos de desaparecer, por el contrario, mutan sus caracteristicas y se
adaptan a nuevas herramientas y escenarios.

Sin embargo, ain queda una alternativa para defender y proteger a
los centenares de victimas que dejan dia a dia los conflictos armados,
el DIH, entendiendo que la aplicacién a tiempo de estas normas de en-
tendimiento internacional puede conllevar soluciones, incluso previo
al inicio de un conflicto armado.

El DIH, al dia de hoy, se encuentra desactualizado respecto a los con-
flictos propios de la era de la globalizacion y sus particularidades, en
CAI pero atn mas en CANI, dejando asi amplios vacios legales y &mbi-
tos relevantes sin abarcar, lo que permite numerosas violaciones a los
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derechos humanos y derechos del nifio diariamente, permitiendo la
propagacion del sufrimiento de millones de victimas de forma impune.

En esta instancia, hallamos precisa una revision y actualizacion de di-
chas normas, a fin de que se tengan en cuenta no solo las variaciones
novedosas que se han visibilizado en las nuevas guerras y enfrenta-
mientos, sino también teniendo en consideracién un enfoque de géne-
ro diferencial, inclusivo, con capacidad de proteccién de las victimas
y a fin de que la atencidn a ellas durante el conflicto y posterior a él
responda a sus necesidades especificas. La prohibicién de la violen-
cia sexual, teniendo en cuenta que su mayor expresion es contra las
mujeres y nifias, debe ser una norma especifica con lugar central en
lo que respecta al DIH y su responsabilidad de proteccién para con las
victimas de estos actos.

De igual manera es necesario aumentar la efectividad y dinamizar los
Tribunales Judiciales Internacionales para castigar a los responsables
de las violaciones al DIH y encontrar asi un minimo de alivio para
con las victimas, sin dejar de mencionar la importancia que deduce
la cuestién de género y que esta también sea aplicable en los distintos
sistemas judiciales nacionales e internacionales.

Igualmente, la clave también reside en que organismos mayormen-
te imparciales, como CICR, organismos especializados de Naciones
Unidas e incluso Estados partes o no, busquen calificar las situaciones
que acontecen para, de esta manera, hacer llegar el DIH a tiempo. Cabe
destacar en este punto el rol de terceros paises frente a un CAI o CANI,
ya que de ellos muchas veces depende tanto la ayuda humanitaria a
ofrecer como las intervenciones en pos de la defensa de los derechos
humanos, cuando los Estados parte o un tnico Estado se encuentra en
situacion de incapacidad de responder ante esta realidad. Asi también,
tener en cuenta la responsabilidad de la comunidad internacional res-
pecto a las deficiencias en el Derecho Internacional, que dan lugar en
muchos casos ala ausencia de respuesta a circunstancias particulares.

Consideramos necesario reconocer la variedad de normas y jurispru-
dencia internacional que ha sido codificada en el Gltimo tiempo que
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defiende y protege los derechos de la mujer, aunque resultaria necio
discurrir en un pensamiento de que el camino ha concluido victorioso,
cuando todavia quedan muchos casos por defender y muchas cuentas
pendientes que saldar con nifias y mujeres que sufren las consecuen-
cias diarias de formar y haber formado parte de grupos armados o de
alejarse de ellos.

El DIH actualmente no conforma la mayor proteccién y solucién a
conflictos, ni cuenta con el respeto a nivel global que deberia, pero
podria hacerlo a partir de una adecuacién a las realidades de hoy, te-
niendo en consideracién la multiplicidad de nuevos actores, escena-
rios, métodos de guerra, victimas y consecuencias de estas realidades
para todos los afectados por ellas.
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Resumen

Actualmente, el desarrollo doctrinal de las amenazas hibridas y los
conflictos armados parece insuficiente y limitado desde el paradigma
tradicional que, no solo desarrolla sus postulados desde un lente acri-
tico, hegemoénico y monolitico, sino también desconoce las necesida-
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Abstract

Nowadays the doctrinal development of hybrid threats and armed
conflicts seems insufficient and limited when conceived from the tra-
ditional paradigm that not only develops its postulates from an un-
critical, hegemonic and monolithic perspective, but also ignores the
needs of the Latin American context and the importance of moving
towards transdisciplinary reflections. For this reason, it is necessary
to identify new paradigms on the development of conflict escalation
as well as to reflect on new types of conflicts such as threats and hy-
brid attacks which transcend and dilute the dynamics of traditional
armed conflicts.

Keywords: Hybrid threats, Hybrid attacks, Cyberspace, Armed
Conflicts, International Humanitarian Law, International Law,
Transdisciplinarity.



Introduccion

Los conflictos han sido una parte innegable del trasegar humano y por
lo mismo su desarrollo y evolucién deben ser comprendidos de forma
integral sin entenderlos como compartimentos estancos que puedan
subsistir separados. La construccién de ambos conceptos como indi-
sociables se debe, en gran medida, a la naturaleza de las relaciones
sociales entre seres, que parten del entendimiento del otro como un
indiscutible y posible contrincante; desde una 6ptica de equilateros,
tal como lo expresé en una de sus célebres obras Aristételes, solo se
concibe la otredad de aquellos que vemos como iguales (Aristételes,
2013). De forma analoga podriamos revisar esa relacién entre sujetos
y actores de la palestra internacional, poniendo de manifiesto, sin
duda alguna, que las caracteristicas conflictivas entre iguales tuvieron
un cambio radical entrados en la segunda mitad del siglo xx.

Uno de los principales objetivos de este capitulo se centra en la ne-
cesidad de identificar conceptualmente los paradigmas existentes de
conflicto teniendo en cuenta factores como los actores que median en
él,1a incidencia que tienen en las distintas esferas sociales y los méto-
dos y grupos de impacto que pueden verse involucrados en sus diné-
micas, y para ello debemos analizar diversas teorias de conflicto que
trasciendan a las descritas por el Derecho Internacional Humanitario
y el Derecho Internacional de los Conflictos Armados para asi poder
llegar a contrastar la aparicién de nuevos paradigmas.

La importancia de definir y categorizar la aparicién de nuevos paradig-
mas en cuanto a los conflictos a gran escala se refiere a su génesis, a sus
caracteristicas y a la forma mas comiin en la que se representa en la di-
namica del Derecho Internacional y su posible aparicion en los ordena-
mientos juridicos y politicos encargados de velar por el mantenimiento
de la paz, las relaciones cordiales y la seguridad global, y radica precisa-
mente en el crecimiento espontaneo (o no) de fenémenos conflictivos
que no pueden ser explicados por las doctrinas tradicionales, y que mas
alla de subsistir en un plano especial de violencia indirecta o estructural
(por no ser un conflicto armado) deben ser revisados también de forma
transdisciplinar como hecho social, fen6meno y nueva realidad.
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La guerra, como principal forma de representar el conflicto externo
entre varias entidades, puede tener una multiplicidad de factores que
le denotan caracteristicas segiin la rama de las ciencias sociales que
se aborde para analizarla; asi, tenemos estudios dedicados exclusi-
vamente a los conflictos armados, econdémicos, sociales, culturales e
incluso religiosos. Los conflictos pueden incluso variar su propia natu-
raleza dependiendo de la calidad de los actores que median en él, sien-
do el factor comin dentro del Derecho Internacional Humanitario la
anuencia entre Estados o altas partes contratantes si se toma como
punto de partida los IV Convenios de Ginebra de 1949, o incluso un ac-
tor mucho mas complejo que ha ganado protagonismo en la periferia
global: los Grupos Armados Organizados (GAO).

El contexto actual exige una adaptabilidad mucho mas acelerada, una
suerte de resiliencia acomodada a los nuevos conceptos que, siguien-
do los paradigmas globales, se ajuste a los estindares moralmente
aceptables impuestos por una visién occidentalizada, hegemoénica,
eurocéntrica, americanizada y democratica; todos conceptos visible-
mente propagados por un sistema que promueve una visién monoli-
tica que no contempla la fluidez en los conceptos y mucho menos un
dialogo entre discursos. Debido a esto, la soterrada forma en la que se
realiza el conflicto hoy en dia ha alcanzado nuevas e inesperadas me-
tas, muchas de ellas inconcebibles en modelos de seguridad que Gnica
y exclusivamente se someten al escrutinio de lo soberano.

Casos que van desde el desprestigio de personajes de la vida pablica
hasta el sabotaje de bases de datos o el espionaje de la big data com-
prenden solo una diminuta parte de lo que se deberia entender como
una amenaza a la fragilidad del sistema, lo que en palabras de Niklas
Luhman (1998) se podria entender como una interacciéon organica
que, aun en los contextos mas convulsionados, tiende a madurar por
si mismo en un marco comdn denominado marco de autorreferencia,
que, a la postre, podria presentar una serie de adaptaciones libres de-
pendiendo del entorno que rodea al sistema.

Bajo estas perspectivas debemos entender la forma en la que se mue-
ven las dindmicas sociales y sus interacciones en el campo de los
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conflictos, su desarrollo y normativa aplicable y el discurso que las ha
tratado conforme aparecen en determinadas latitudes, cuestiéon que
dejara sin duda alguna mas preguntas que respuestas y un océano de
teorias de avanzada o incluso mas cercanas a la conspiracién, pero
que sin duda alguna han calado en el compilado social en el que se des-
envuelven para enquistarse como sui generis, no por su alto contenido
de doctrina, planificacién o teoria, sino por el esquivo avance con el
que se ha tratado su desconocimiento.

El concepto de conflicto no es ajeno a esa interaccién de la que
Luhmann habla, pues no es solo en sistemas sociales que se pueden
vislumbrar las relaciones conflictivas y su codificacién en la comuni-
cacién, sino también en los dos sistemas adicionales y transdiscipli-
nares que Luhmann contemplé en su obra los sistemas psiquicos y los
sistemas vivos (Arteaga, 2010). Aun cuando los tres puedan ser trans-
versales a los conflictos de escalada, se debe hacer especial énfasis en
la importancia que reviste para el analisis social, y desde la perspecti-
va del Derecho Internacional Humanitario, que desde el punto de vis-
ta psiquico que Luhman expone como sistema los dilemas aparecen
como incompatibilidades en el sistema de creencias o convicciones de
los individuos, generando asi una desconexién moral (Bandura, 1999).

La construccién de nuevos paradigmas que giran en torno a la apari-
cion de algunas formas de hacer el conflicto nos lleva a repensar tam-
bién los conceptos que se han construido para poder entenderlos, y,
de igual manera, a visualizar la necesidad que recae sobre las discipli-
nas especificas que estudian no solo las dinamicas bélicas y la protec-
cion de sus actores como el Derecho Internacional Humanitario, sino
también las dindmicas sociales que pueden generarse en otros tipos
de conflictos de connotaciones distintas y que deben ser vistas desde
una optica social y antropolégica que pueda dar cuenta de lo que el
conflicto, no solo el armado, genera en las sociedades.

Teniendo en cuenta los multiples factores que pueden incidir en la na-
turaleza de un conflicto de escalada y la naturaleza cambiante en las
formas de concebir los distintos actores y medios, solo queda realizar
la siguiente pregunta guia: ;cuales son los nuevos paradigmas sobre el
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desarrollo de los conflictos de escalada y cual puede ser su probable
conceptualizacién?

Conceptualizacion del conflicto

Tradicionalmente, los polemoélogos dedicados al estudio de las teorias
de conflictos han decantado su postura Unicamente a la externaliza-
cion de los conflictos dentro del plano de lo tangencial. Julian Freund,
uno de los teéricos de la teoria de conflictos mas importantes de la
década de 1980, concibié horizontes mas alla de los que se expresan
entre dos partes de manera fisica o violenta. Sin embargo, y con la
finalidad de definir el conflicto en un plano internacional, Freund
define el conflicto como un enfrentamiento voluntario o intencional
entre dos seres o grupos de la misma especie en la procura inequivo-
ca de manifestar hostilidad hacia el reconocimiento de un derecho,
llevando hacia la ruptura de la resistencia del otro mediante el uso de
la violencia, lo que podria desembocar en el aniquilamiento fisico del
otro (Freund, 1983).

Desde una perspectiva mas dindmica y critica, podriamos advertir una
visién muy limitada en la concepcién del profesor Freund, pues desde la
perspectiva transdisciplinar, los conflictos pueden verse y entenderse
desde un angulo completamente ajeno a la violencia directa, es decir,
aquella que se muestra visible y que se puede evidenciar empiricamen-
te. Una forma mas holistica de comprender el conflicto es la expresada
por Johan Galtung, quien, de forma poco ortodoxa, define el conflicto
como una contradiccion entre objetivos, y dicho en palabras del mismo
Galtung: «<Donde hay objetivos frecuentemente habra también contra-
dicciones, dentro del mismo organismo o entre él y los demas; aqui y
ahora, aqui o all4, ahora o después» (Galtung, 2004, pag. 7).

Algunos objetivos tendran pues prioridad sobre otros, amen por su
naturaleza absoluta, amen por su caracter prevalente en la biologia
humana. Objetivos como la supervivencia, la libertad, el bienestar,
la identidad revisten una importancia fundamental para el cabal de-
sarrollo de las funciones humanas, y sin ellas, o en su detrimento,
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estariamos presenciando un tipo de violencia estructural, invisible y
que se reproduce en los elementos sociales mas inesperados.

Asi pues, la nocién de conflicto puede ser concebida desde miltiples
aristas y todas ellas van a partir de la contradiccién que, dependiendo el
grado de complejidad, puede variar su misma connotacién. Tal como lo
vimos en la parte introductoria del capitulo, los dilemas o desconexio-
nes morales presentadas por el profesor Bandura pueden ser expresa-
das en contextos de criminalidad, lesa humanidad, terrorismo o simples
dilemas internos, lo que, en palabras de Johan Galtung, seria solamente
una contradicciéon interna, un microconflicto (Galtung, 2004).

Los horizontes conceptuales sobre los que reposa el conflicto varian
dependiendo el espectro de los actores que medien en él, asi, segin
Galtung, a los conflictos entre personas y al interior de las personas
se les puede denominar microconflictos; a los conflictos entendidos
entre instituciones se les denominara mesoconflictos, y su caracteris-
tica mas prominente es que se desata entre sociedades, parte de las
construcciones sociales arraigadas y creadas en sus propios contex-
tos, siendo los aspectos mas comunes los conflictos por raza, género,
clases politicas y demdas que surjan de determinado grupos sociales.
Sobre esto hablaremos mas adelante.

Los macroconflictos son aquellos que se desarrollan entre Estados o
naciones debido a causas geopoliticas y estratégicas. Muchos de los
conflictos armados a lo largo y ancho del planeta se encuentran ubi-
cados en esta categoria y, por lo general, se originan por naciones dis-
putando un objetivo comun: el territorio. Ejemplos claros de esta ca-
tegoria son los conflictos armados de Colombia, Ruanda, Yugoslavia,
Israel/Palestina, entre otros. Por ltimo, tenemos los megaconflictos,
categoria empleada por Galtung para resaltar los conflictos entre ci-
vilizaciones o regiones; la expresién de objetivos comunes entre pai-
ses de una misma regién, o con intereses afines, hace que aparezcan
en el plano internacional los denominados bloques u organizaciones.
Ejemplo de ello fue la pugna entre los bloques oriente-occidente des-
pués de la Segunda Guerra Mundial entre dos potencias hegemoénicas.
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Desde la corriente de los estudios criticos legales, podemos afirmar in-
cluso que la dominacién colonial, en términos de Wallerstein (2005),
de los Estados centrales hacia los periféricos en el sistema mundo que
se vio reflejada en politicas como el «el gran juego» en Asia o «el repar-
to de africa» formaliz6 algunas formas de concebir un arraigado sis-
tema en el que los intereses del extremo hegemoénico respondian a la
explotacion y los del extremo colonizado respondian a la obediencia o
mera supervivencia (Angie y otros, 2016).

Asi las cosas, podria decirse que la teoria de conflictos expuesta por
diversos autores busca un arraigo central sobre la postura de teéri-
cos como Samuel Huntington, quien, de forma critica, realiza aportes
sobre la conceptualizacion referente a la teoria del conflicto de clases
de Marx y los trabajos de Francis Fukuyama, en ambos casos, sobre
el fin de la historia dependiendo del factor conflictivo por los modos
de produccién. Para Huntington, el origen de los conflictos se presen-
ta cuando se generan fracturas entre las visiones de civilizaciéon y la
multiplicidad de culturas que, méas alla de ser el eslabéon fuerte de una
ideologia, fungen como bastion central de lo que se considera moral-
mente adecuado, situando en la zona algida de los conflictos directos o
de escalada alos denominados Estados nacionales limite, siendo aque-
llos que se encuentran sobre una linea de fractura (Huntington, 2001).

El debate central de la idea propuesta por Huntington y que, en esen-
cia, sera de sumo interés para esta investigacién recae en la concep-
cién misma de civilizacién, esto por cuanto requerimos del concepto
para tratar de visualizar un escenario sobre el cual se desarrolle pro-
piamente un conflicto. Las civilizaciones son entonces la mas amplia
agrupacion cultural de gentes y de identidades culturales que puedan
existir, y que, en su misma heterogeneidad, pueden alcanzar un grado
de autopercepcion o diferenciaciéon entre ellas; asi, segiin Huntington,
en un Estado pueden existir dos regiones diametralmente opuestas en
su sentir cultural, pero aun con un grado de determinacién e identifi-
caci6én con una civilizacién predeterminada (Huntington, 2001). La de-
finicién por excelencia de conflicto en Huntington radica entonces en
la diferencia basica de conceptos tan arraigados en las culturas como
el concepto de moralidad, de Dios y su relacién con la humanidad y, no
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menos importante, por la relativa diferencia entre la concepcion de de-
rechos y obligaciones que existan entre las civilizaciones. La naturaleza
del conflicto, una vez mas, es descrita como una diferencia conceptual.

Uno de los conflictos que méas ha generado polémica en los tltimos
treinta afios gira en torno a la concepcién misma de los Derechos
Humanos, que, de forma poco ortodoxa, ha tenido un animo expan-
sivo al mejor estilo colonial desde occidente hacia el resto del mundo.
Cuestiones que van desde la implementacion de politicas que pueden
ser vistas desde Asia como fundamentales para promover el animo
colectivo y la necesidad de autoridad para un bien mayor, y que, al
mismo tiempo, suelen ser vistas como lesivas para las libertades indi-
viduales en Europa o América.

Todo lo que sucede en la palestra de la seguridad global, citando un
solo caso, se debe a una serie de modificaciones en el imaginario de
las civilizaciones. Por un lado, podriamos vislumbrar las civilizacio-
nes occidentales sumergidas en la visién leviatanica contractualista
que supedita el discurso a la libertad, la paz y la seguridad, (Uruefia
M. I, 2011), y por el otro, el colectivismo promovido desde oriente
como dogma oficial que llama a la obediencia civil sin individualismos
exacerbados (Han, 2020). El tono con el que se han dado los discur-
sos sobre seguridad a lo largo y ancho del planeta desde la guerra fria
ha enfrentado los escenarios geopoliticos mas relevantes en una hi-
perinflada guerra mediatica, pasando incluso a referir de forma mas
aireada un grado de polarizaciéon y sectarismo politico que genera el
culmen ideal para permear, de forma inesperada, las esferas de la so-
ciedad mas vulnerables.

Definicion extendida del conflicto armado: ciclos
hegemonicos en Occidente

El conflicto ha sido entendido tradicionalmente desde unos lentes
poco transversales, muy occidentales e incluso hegemoénicos. Para po-
der comprender lo que se asevera en la frase anterior, debemos remi-
tirnos a lo contemplado en los instrumentos internacionales sobre el
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tema, los mismos que tuvieron lugar a finales del siglo x1Ix y principios
del siglo xx, las conferencias de La Haya de 1899 y 1907 y el Proyecto
de Declaracién de Bruselas en 1974. Las tres promovidas por una po-
tencia global de la época, el imperio ruso, buscaban limitar en cierta
medida los instrumentos que mediaban el conflicto. La primera de
ellas surgiria gracias al contexto expuesto por el deseo de limitar las
leyes y las costumbres de la guerra con la conferencia de Bruselas de
1874 que no serian tenidas en cuenta como documento vinculante gra-
cias aladisparidad de conceptos y de visiones que tenian las potencias
adscritas a las multiples alianzas creadas desde 1815 en Waterloo con
la caida de Napoledn.

La creacion de conferencias estratégicas que quisieran impedir la apa-
ricién de una nueva hegemonia en el mapa europeo o el proyecto de
expansion de alguna corriente ideolégica iniciaria una nueva fase en
el desarrollo de las hostilidades y, alin mas importante, a los mecanis-
mos de solucién de controversias en el Derecho Internacional occi-
dental. La Santa Alianza, conformada por el Imperio Ruso, el Reino de
Prusia y el Imperio Austriaco, como punto de partida tendria bajo su
tutela cinco grandes objetivos: 1) asegurar que las monarquias se man-
tuvieran legitimas e inexpugnables, 2) la restauracién de las dinastias
derrocadas, 3) prevenir revoluciones liberales o de corte nacionalista,
4) contener a Francia en sus planes expansionistas y 5) preservar el
equilibrio de poder en Europa. El centro de la discusion yacia enton-
ces en el mantenimiento inalterable del statu quo y el desenfrenado
interés en impedir la aparicién de una figura como la de Napoledn.
Un centro de operaciones hegemoénico que se mantuviera entre los
Estados cristianos.

Una vez instaurado el sistema que regiria la suerte de Europa en lo
que miultiples tratadistas denominan «la segunda fase del Derecho
Internacional contemporaneo» (Gutiérrez Espada & Cervell Hortal,
2012), tomarian importancia las conferencias posteriores, que, dicho
sea de paso, tendrian una connotacién menos quimérica en cuanto
a objetivos se tratase, pues lo Gnico que buscaban regular era la par-
ticipacién bélica y la reparticion de los territorios entre los Estados
dominantes. Una vez consolidado el mapa de las potencias, existiria
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la Cuadruple Alianza, conformada por los tres Estados de la Santa
Alianza, pero con la inclusién del Imperio Britanico, quien decidiera
aliarse para mantener un grado de influencia importante en la regiéon
para consolidar sus rutas comerciales en Europa y mantener su pode-
rio naval indiscutible (Alcalde Cardoza, 2015). Posteriormente en 1818,
con el congreso de Aquisgran se conformaria la Quintuple Alianza que
incluiria a Francia, y los congresos sobrevinientes de Troppau (1820),
Liubliana (1821) y Verona (1822) servirian como el foro internacional
para discutir eventualidades bélicas y conflictivas entre los Estados
europeos mis pequefios o con ejércitos reducidos (Mowat, 1927).

Estos periodos sirvieron para dar cuenta de los ciclos hegemoénicos que
existian en Europa en el siglo X1X; sin embargo, el primer criterio exten-
dido sobre la regulacion en la guerra fue el esbozado en el proyecto de
declaracién de Bruselas de 1874, en donde, sin éxito, se tratd de codifi-
car un criterio comtn sobre las normas de conduccién en los conflictos.
Segiin el tratadista decimonoénico Henry Sumner Maine (1888, pag. 171):

La dificultad extrema de llegar a un acuerdo en relacién
con un nuevo conjunto de normas frente a esta materia
no pudo ser superado en la conferencia de Bruselas.

Los debates mostraron que el fondo de las discusiones
estaba en las diferencias de intereses de los Estados que
tenian grandes ejércitos que servian bajo los colores
de Alemania o de Francia y de aquellos Estados mas
pequefios que por politica, pobreza, o por ser muy
pequefios declinaron o no fueron capaces de tener un
ejército a esa escala.

De lo anterior se puede deducir que, tal como estaba el mapa politico
en Europa en el afio 1874, existian concepciones disimiles entre las ne-
cesidades militares estaduales. Por un lado, estaban las potencias con
capacidades instaladas muy superiores a los Estados que no podian
equiparar su poderio militar y, por el otro, el miedo de los pequerios
estados a caer en la instrumentalizacién por aliarse o buscar una filia-
ci6én con una potencia militarmente estable.
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Luego de esto, y a causa de la insistencia del Zar Nicolas II por conse-
guir un consenso entre las potencias europeas sobre las normas de
conduccién basicas del conflicto armado, nace la circular Muraviov,
promovida por el conde Mijail Muraviov, que allanaria el camino para
que en 1899 iniciara la primera conferencia de La Haya, y en 1907, con
el mismo gobierno ruso encabezando la iniciativa, pero esta vez, con
el diplomaético ruso-aleman Fiédor Martens realizando el lobby nece-
sario para que las naciones europeas accedieran a una segunda con-
ferencia, empezaria una nueva etapa en el contexto bélico mundial.

Entrado el siglo xxla realidad europea no mostraria un avance signifi-
cativo en cuanto al mantenimiento del poder hegemonico; este proce-
so deriva, tal vez, del &nimo expansionista en la politica internacional
occidental expresada en diversos hechos. El mas representativo, sin
duda alguna, seria el inicio de la Era Meiji en Jap6n, también conocido
como el tiempo de larestauracién japonesa y que iria desde el afio 1868
hasta 1912. Recordamos su importancia precisamente por la sinergia
que represento para la civilizacién japonesa asimilar un nuevo modus
vivendi que se centrara en la visién de los foraneos en varios aspectos
sociales, culturales y econémicos. Esa fuerza expansiva del imperio
occidental subsistiria precisamente bajo el poder disuasivo de las rela-
ciones politicas y diplomaticas, que servirian incluso para promocio-
nar un trampolin bélico que transformaria el escenario operacional
de las tradiciones propias arraigadas en la cultura del Samurai, de la
honorabilidad e, incluso, del sentir propio. La asimilacién enla etapa de
la restauraciéon Meiji tuvo como hecho fundamental: la promulgacién
de la primera constitucién japonesa de 1889, inspirada en las visiones
europeas que ya circulaban como tendencia occidental (Sarquis, 2018).

Bajo la perspectiva de Schwarzenberger (1952), el establecimiento de
una sociedad internacional debe repensarse como la coexistencia de
diversas culturas al menos con una vaga conciencia de que estan in-
mersas en territorios o espacios compartidos, incluso hasta el punto
de ignorar a las demas o hasta llegando a fusionarse para crear una
sociedad internacional mas grande y diversa. En el caso japonés, se
tendria una suerte de asimilacién de la cultura occidental por la ci-
vilizacion japonesa diversificando e incluso ampliando el panorama
politico occidental como una suerte de colonialismo permitido.
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Guerras asimétricas: una nueva forma de ver las cosas

Con la aparicién de nuevas formas de concebir el conflicto armado
distintas a las previstas desde antes de la batalla de Qadesh en 1280
a.C,, en donde el enfrentamiento entre ejércitos de devastacion era la
Unica forma posible de hacer la guerra, los avances de ingenieria no
serian suficientes para poder brindar una respuesta a la encrucijada
que se avizoraba desde la Paz de Westfalia: 1a desproporcion entre po-
tencias hegemoénicas y los pequerios Estados sin protagonismo.

Tal como lo expresaba el internacionalista Henry Sumner Maine
(1888), uno de los motivos, sino el mas importante, por el que el pro-
yecto de declaracién de Bruselas de 1974 fracasara se debié en mayor
medida alas desavenencias y los miedos existentes entre los pequerfios
Estados con ejércitos reducidos y los Estados en crecimiento o con un
grado de influencia politica y militar de suma relevancia en la region.
Hacia los inicios del siglo x1x, en Europa se estaba consolidando una
nueva forma de lucha que propendia por hacer frente a los ejércitos
regulares napolednicos que de forma aplastante habian conseguido
doblegar al ejército espaifiol hacia el afio 1808, y que, de forma auscul-
ta, se camuflaba en una suerte de resistencia partisana (Schmitt, 2013).

La asimetria se perfila en el derecho internacional como una caracte-
risticaremanente de la heterogeneidad de los factores que componian
la sociedad internacional en el globo, al menos vista desde occidente
con la aparicién del Estado/Nacién y con el surgimiento del paradig-
ma de la soberania. Tal como se ha visto en apartados anteriores, las
visiones de conflicto permiten generar nuevas estructuras conflicti-
vas que van mas alla de la guerra total entre dos actores con fuerzas
similares o, al menos, métodos similares. La simple coexistencia de di-
versas culturas dentro de una sociedad o civilizacién puede causar un
fenémeno asimétrico de proporciones desconocidas.

En concordancia con Imlay (2007), el fenémeno de las guerras totales
solo atiende al apresurado desvio de los intereses nacionales en ma-
teria econémica y politica a resolver las disonancias por medio de las
armas y acudiendo, precisamente, a un convulsionado contexto de la
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ley del mas fuerte, ademas, claro esta, de presentar un grado de in-
tensidad bélica que permita inferir un estado perpetuo de conflicto.
La cantidad de batallas, de personal militar e, incluso, la cantidad de
bienes civiles afectados o de objetivos militares alcanzados determi-
naran la existencia de una guerra total. Bajo estas perspectivas, Imlay
reconoce de forma tajante la obsolescencia de las guerras totales y su
Gnico periodo protagénico entendido entre 1914 y 1945 precisamente
por la aparicion de la Primera y la Segunda Guerra Mundial.

La aparicién de nuevas formas de realizar conflictos seria el interés
prioritario para los Estados y, en general, los actores internacionales;
seria la bisqueda del santo grial y aquel que se hiciera con él encon-
traria una ventaja significativa en el teatro operacional global, no
solo por la ventaja militar que representaba debilitar al contrario sin
ocupar mayores recursos que con una guerra total, sino que también
quedarian vestigios tecnolégicos que podrian emplearse en directri-
ces alternas o de respaldo en caso de necesitar refuerzo en otros as-
pectos. El caso del cine como uno de los tantos escenarios sobre los
cuales se extrapol6 el conflicto es uno de los mas emblematicos, y es
que Hollywood desde 1947 emplearia una doctrina anticomunista exa-
cerbada y arraigada en el macartismo, fenémeno social que serviria
de comidilla tactil a los escenarios occidentalizados en los que todo
aquel que comulgara con los ideales comunistas o de izquierda seria
reprochado socialmente o sancionado legalmente. Vemos en estos ca-
sos la necesidad de ser simplistas con las cosas y, en esencia, hacer
del otro el enemigo total, una suerte de sujeto provisto de una mal-
dad sin precedentes y extremadamente corrosivo para la civilizacién
y las costumbres que ella enmarca. Segiin Leif Furhammar y Folke
Isaksson (1971), cuando existe un conflicto entre Estados o paises, o
cuando existe algiin riesgo de entrar en guerra, impera la necesidad de
ver en el contrario un riesgo hacia la integridad, con lo cual creceria
la unidad nacional en torno a los simbolos (nacionalismo) e inmedia-
tamente se entraria en una fase de ocultamiento o distracciéon de los
conflictos sociales internos anteriores o que se han desarrollado en
otros contextos. En palabras de los autores, «la propaganda politica es
mas efectiva en tiempos de inseguridady.
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Asi las cosas, se entrevé un riesgo innegable al momento de entrar
en conflictos de escalada directa entre actores internacionales, pero
¢qué pasa con los conflictos internos? En el desarrollo del denomina-
do «Derecho de Ginebra» se dejan claras las nociones basicas sobre
conflicto armado, bien sea de caracter internacional (CAI) o de carac-
ter no internacional (CANI). Ambos se pueden ver, de forma mas pre-
cisa en los IV Convenios de Ginebra de 1949 y en el articulo 3 comdn
desarrollado por el Protocolo II Adicional a los IV Convenios, respec-
tivamente. Sin duda alguna seria el segundo fenémeno (CANI) el que
mas brindaria material de estudio a la cuestion de los conflictos asi-
métricos, no solo por su fenomenologia, sino también por su génesis y
epistemologia en si misma.

La lucha partisana, vista precisamente como una suerte de insurrec-
cién, seria uno de los primeros antecedentes al caso de las asimetrias
tal como se vio en apartados anteriores; sin embargo, el desarrollo de
la figura insurgente tendria una connotacién divergente por los inte-
reses politicos de la sociedad internacional consolidada, no solo des-
pués de la Resolucion AG/1514 (XV) del 14 de diciembre de 1960, que
fungiria como piedra angular del movimiento descolonizador, y que,
posteriormente, serviria de soporte para justificar la existencia de los
Movimientos de Liberacién Nacional que se opusieran a las potencias
colonizadoras con el &nimo de instaurar el principio de origen gracia-
no de la Libre Autodeterminacién de los Pueblos. A los Movimientos
de Liberacién Nacional les otorgarian, bien sea por obligacién moral,
bien sea por conveniencia politica, un grado de legitimidad para poder
ejercer el uso de la fuerza en los casos estrictamente contenidos en la
resolucion, pero en contravia a aquellos que se opusieran a las fuerzas
gubernamentales argumentando moéviles politicos simplemente les
otorgarian el estatus de insurgencia.

Los nuevos ejércitos insurgentes no comportarian un riesgo inminen-
te parala existencia del mismo Estado, sin embargo, serian el sujeto de
prueba sobre el cual surtiria efecto la segunda ola de asimetrias con-
flictivas, una version mejorada de las conductas ya ejecutadas en el
periodo postguerra que consistia en extrapolar las culpas y responsa-
bilidades gubernamentales en aquel que amenaza la institucionalidad.
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El conflicto se trasladaria del escenario de las devastaciones y los es-
cuadrones completos, al de las cuadrillas o frentes méviles (Urueiia,
M, 2009).

Amenazas hibridas y ataques hibridos: naturaleza

El cuestionamiento principal sobre la aparicién de nuevas formas de
conflicto nos lleva a pensar, precisamente, la naturaleza y génesis de
estos fendmenos. Si bien las guerras asimétricas revisten un desnivel
numérico, econémico y hasta politico, las amenazas y los ataques hi-
bridos son tipologias en extremo més complejas.

Algunos autores precisan el inicio formal de la nueva generacién de
los conflictos con la caida de las torres gemelas el 11 de septiembre del
2001, sin embargo, tal como lo vimos en el segundo titulo, la génesis
de estos se veria con la desapariciéon de las guerras totales por su in-
viabilidad. AGn con esta precision, debemos partir del 11-S para acufiar
un nuevo tipo de lucha que no necesariamente se circunscribe dentro
del espectro de los conflictos directos: las amenazas hibridas (Gajate
Bajo, 2019).

Las amenazas hibridas, en esencia, no comprenden necesariamente
una confrontaciéon directa entre dos fuerzas opositoras o discordan-
tes, y mucho menos al ejercicio del uso de la fuerza por parte de algu-
na de las dos o mas intervinientes, sino que comportan una serie de
situaciones que no traspasan o buscan usurpar de facto una potestad
soberana. El fenémeno de las amenazas hibridas concierne a una mul-
tiplicidad de factores que van desde las complicaciones derivadas de
la globalizacién (los conflictos étnicos, la migracién, el terrorismo, la
debilidad institucional), que pueden ser usados por diversos actores
(fuerzas regulares o irregulares, grupos delincuenciales) y que pueden
variar dependiendo la intencién que se busque al momento de ejecu-
tarse (European Parliament, 2015).

Con la caida de las torres gemelas, la politica global y el derecho inter-
nacional se verian avocados a dirimir el asunto del terrorismo como
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prioridad sin vacilacién, no solo por ser el tema central en las agen-
das hegemonicas, sino también porque rompia completamente las es-
tructuras de conflicto armado vistas hasta la fecha, o al menos contra
las principales potencias que, hasta ese hecho, no veian una amenaza
latente a sus intereses o seguridad nacional. La definicién de terro-
rismo ha sido en extremo controvertida, no solo por su concepcién
epistemolégica, sino también por las posturas ideolégicas que surgen
al momento de debatirlas. Tal como lo expresa Jordan (2004):

Definido de manera muy general, el terrorismo consiste
en un modo de practicar la violencia, que puede ser
ejercido por actores de naturaleza diferente y con fines
diversos, y que se distingue de otras formas de violencia
por dos caracteristicas esenciales. En primer lugar,
es un tipo de violencia que genera efectos psiquicos
desproporcionados con relaciéon a sus consecuencias
materiales. Junto con su finalidad principal, consistente
en infundir terror, el terrorismo persigue efectos
comunicacionales importantes (pag. 410).

Existen divergencias en el campo jurisprudencial frente a la defini-
ci6én doctrinal de terrorismo, tal es el caso del Tribunal Especial para
el Libano que, en febrero del 2011, reconoce la gradualidad en la apa-
ricién de un concepto homogéneo de terrorismo que también ha sido
construido, segln el tribunal, gracias a la costumbre internacional y a
la existencia de una opinio iuris necesaria para cristalizar el concepto.
Dentro de las caracteristicas que otorga el Tribunal Especial para el
Libano se encuentran: i) la comisioén de un acto considerado criminal
o contrario a laley y el orden, o la amenaza de comisién de este, ii) la
intencién de infundir temor en un grupo poblacional, o que directa o
indirectamente se busque coaccionar a las autoridades gubernamen-
tales o internacionales a actuar en determinado sentido y iii) que el
acto tenga un caracter transnacional. En sentencias posteriores, el
mismo tribunal establecié que la Gltima caracteristica subsiste para
diferenciar el sentido nacional o internacional del acto terrorista en si
mismo (Special Tribunal for Lebanon, 2011).
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El terrorismo, entendido como amenaza hibrida, no guarda una rela-
cion directamente proporcional a la existencia de un conflicto arma-
do, cuestién que supondria, de diversas maneras, una de las cuestio-
nes mas comunes en las luchas contra actores desconocidos, o que no
comportan un escenario operacional tradicional. La conditio sine qua
non para que se configure un acto terrorista se circunscribe de varias
formas incluidas en las ya mencionadas, sin mencionar el hecho de
que, particularmente, el mévil debe guardar proporciones politicas,
sociales o filoséficas (Nsefum, 1985) por un lado, pero que, en esencia,
debe tener una estrecha relacién mas con las convicciones politicas y
religiosas que con las sociales o filoséficas.

En el caso de los ciberataques como forma de amenaza hibrida, es me-
nester recalcar que se producen en un espacio ajeno a la territoriali-
dad tradicional establecida conla corriente Westphaliana/Kelseniana,
pues escapa a las imposiciones politicas positivisadas en limites o es-
pacios geograficos delimitados en entornos fisicos determinados por
dimensiones y frontera; ese espacio ha subsistido mediante un grupo
de redes que se conectan entre si dando origen al ciberespacio.

Una de las definiciones mas aceptadas sobre ciberespacio es la aporta-
da por el MI5 (Security Service of the United Kingdom) que lo describe
como un conjunto de medios electrénicos adyacente en las redes digi-
tales utilizadas para el almacenamiento, modificacién y comunicacién
de informacion. Este espacio trasciende Internet, llegando incluso a
existir en los sistemas de informacién empresarial o de infraestructu-
ra de servicios. En términos de Felit Ortega (2012), este ciberespacio
cuenta con sus propias leyes fisicas aun cuando ha sido creado por el
mismo ser humano para su servicio.

El ciberespacio permite, en diferente grado, el desarrollo de cibero-
peraciones, vistas como aquellas que buscan un objetivo a través del
ciberespacio como quinto dominio (después del aire, la tierra, el mary
el espacio) y que, de igual manera que en una operacion militar de es-
calada, busca causar un dafio o afectacion en lineas enemigas (Joyanes
Aguilar, 2011). De forma extendida podria interpretarse como cibero-
peracion a las actividades comprendidas, en una de sus aristas, como
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ataques aredes y sistemas, alteracién de datos, interrupcién de comu-
nicaciones, afectacién a infraestructura estratégica o bienes de uso
civil que emplean el ciberespacio como principal area de actividades.
En perspectiva, las ciberoperaciones pueden considerarse de variadas
indoles y naturalezas, siendo el ciberataque uno de ellas.

Con lo anterior podemos determinar que son las amenazas hibridas
las que generalmente realizan ataques hibridos; dando un contexto de
ejemplo, organizaciones consideradas terroristas (amenazas) a redes
bancarias o a instituciones con actividades como el crackeo o el hac-
keo (ataques). Es necesario revisar el contexto social, politico, cultural
y econémico para poder determinar el tipo de ataque que realiza la
amenaza, esto teniendo en cuenta que, dependiendo la circunstancia
que atraviese el Estado en cuestion, las formas de abordaje pueden ser
en extremo diversas en intensidad, peligrosidad e incidencia.

La multidimensionalidad de estos fenémenos y su caracter predomi-
nantemente intangible hace de las amenazas hibridas una estrategia
particularmente efectiva. Es un método invisible que se desenvuelve
en el ciberespacio, que no solo afecta al Estado contra el cual se dirige
el ataque sino contra su poblacién en tanto busca convencer de la de-
cadencia de un sistema (Galan, 2018).

Conclusion: una mirada transdisciplinar parala
comprension integral de las amenazas hibridas

Es evidente que el actual desarrollo doctrinal sobre las amenazas hibri-
das, ademas de ser insuficiente, es ampliamente desconocido por la co-
munidad académicalatinoamericana. Debido a su reciente surgimiento,
se considera necesario avanzar en discusiones frente a su conceptuali-
zacion, principalmente desde el globo sur en pro de descolonizar

.. el saber —consecuentemente el hacer- en torno a las
amenazas emergentes ala seguridad mediante una agenda
mas amplia y profunda (Krause y Williams, 1996; Booth,
2004)y orientado a contextualizar mutldimensionalmente
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[sic] fenomenos complejos inherentes a nuestra propia
realidad, sin sespejismos [sic] ni imposiciones epistémicas
foraneas (Noboa, 2019, p. 4).

En este sentido, propender por una teorizacién multidisciplinaria tal
como lo sugiere Luque (2019) es esencial para alimentar reflexiones
frente a los impactos y los objetivos finales de las amenazas hibridas
sobre los Estados, las instituciones y la sociedad latinoamericana en
general. Ahora, la transdisciplinariedad, mas que sumar de manera
fragmentada diversos enfoques como lo podria hacer la multidiscipli-
nariedad, propende por la convergencia entre diferentes campos de
estudio para superar los limites artificiales entre disciplinas en aras
de construir un referente holistico de comprension.

De tal forma, aproximarse al campo de las amenazas hibridas desde este
camino transdisciplinar implica también abordar las maltiples y urgen-
tes preguntas sobre inteligencia y seguridad desde un marco contextual
para cada region en aras de responder a las combustiones politicas y
relaciones de poder particulares que catalizan estas amenazas en cada
territorio, «pero sin marginalizar lo internacional ni global, y mas bien
poniendo un especial acento en lo glocal» (Novoa Gonzalez, 2019).

Por consiguiente, la mirada debe trascender el estudio de las amena-
zas hibridas desde un enfoque meramente militar o de cooperaciéon
civico-militar. Otros aspectos significativos han de considerarse con
igual importancia, a saber: la asistencia humanitaria, la politica, la cul-
tura y la gobernanza (Luque Juarez, 2019).

Por todo lo anterior, se considera necesario proponer por una visién
glocal que fomente soluciones pertinentes para «trascender un mo-
delo lineal y estatico que ha primado en la literatura mainstream de
la seguridad e inteligencia» (Noboa, 2019, p. 3). Es necesario construir
un didlogo entre lo piblico y lo privado, entre entidades estatales y
no-estatales, entre la perspectiva militar y la cooperacién civil para la
formulacion, el disefio, la implementacién y la coordinacién de estra-
tegias que atiendan a un enfoque integral, contextualizado y pertinen-
te a las dindmicas propias de la region latinoamericana que enfrenta
las amenazas hibridas.
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Resumen

En la actualidad, los procesos de paz llevados a cabo entre un Estado
y un grupo armado ilegal tienen una dimensién internacional debido,
entre otras cosas, al valor juridico que se les pueda otorgar en el plano
internacional. En este articulo se efecta un andlisis sobre las cate-
gorias juridicas existentes que pueden otorgarle fuerza vinculante al
acuerdo final para la paz firmado entre el gobierno de Colombia y la
extinta guerrilla de las FARC para la terminacién del conflicto armado
en Colombia, contrastando, ademas, si su contenido refleja los estan-
dares internacionales en materia de los derechos a la verdad, justicia,
reparacién y garantias de no repeticion de las victimas.
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Abstract

Nowdays, the peace processes carried out between a State and an
illegal armed group have an international dimension, due, among
other things, to the legal value that can be given to them at an inter-
national scale. This article analyzes the existing legal categories that
can give binding force to the final peace agreement signed between
the Government of Colombia and the extinct FARC guerrilla, for the
end of the armed conflict in Colombia, also contrasting, if its content
reflects international standards on the rights to truth, justice, repara-
tion and guarantees of non-repetition of victims.

Keywords: final agreement, armed conflict, international standards,
victims’rights, human rights.



Introduccion

La academia tiene la responsabilidad social de aportar acciones po-
sitivas a la construcciéon y materializacién del derecho a la paz, por
ello los escenarios que se disponen para hacer pedagogia para la paz
surgen de la necesidad de todala comunidad internacional de difundir
los actos y actuaciones de los Estados que buscan la proteccién de los
derechos humanos dentro de situaciones graves de macro vulnera-
cién de derechos humanos e infracciones al derecho internacional hu-
manitario, tales como: las dictaduras, los regimenes de discriminacién
racial y los conflictos armados internacionales o no internacionales.

Para el caso Colombiano, la situacién de vulneracién de Derechos
Humanos se sitGa en el conflicto armado de caracter no internacio-
nal previsto en el articulo 3 comin y en el protocolo II adicional a los
cuatro convenios de Ginebra, situacién que ha causado un aproxima-
do de 7.9 millones de victimas (Oficina del Alto Comisionado para la
Paz, 2016), cifra que debe leerse de forma mancomunada a las demas
situaciones de macro vulneracién de derechos humanos del mundo,
para comprender que las victimas deben de ser el centro de cualquier
acuerdo que busque consolidar una propuesta para la terminacién del
conflicto armado (Nasi & Rettberg, 2005).

Ahora bien, las propuestas establecidas en el marco del Acuerdo Final
parala Terminacién del Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable
y Duradera en Colombia reflejan los estindares internacionales sobre
el derecho de las victimas, los cuales se materializan en instrumentos
dejusticia transicional con miras a garantizar los derechos ala verdad,
justicia, reparacién y no repeticion. Por tanto, uno de los propoésitos
del presente escrito es demostrar que para Colombia la construccion
de la paz va mas alla de la ausencia del conflicto.

En tal virtud, para desarrollar el tema sobre la vinculacién del acuerdo
final del conflicto armado interno colombiano a los estandares sobre
derechos de las victimas, y de los derechos humanos en general, se ex-
pondra lo siguiente: 1) la posicién académica del acuerdo de paz fren-
te a sus tendencias marcadas de internacionalizacién; 2) su posterior
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incorporacién en el marco juridico Colombia —precisiones sobre la
Obligacion Internacional de Adecuacion—; 3) explicacion sucinta de los
estandares internacionales de los derechos de las victimas previstos
en el Acuerdo de Paz y los retos de implementacién que enfrenta el
pais, y 4) conclusiones de la construccién de una paz estable y durade-
ra en Colombia.

El Acuerdo de Paz frente a sus tendencias marcadas de
internacionalizacion. Relacion directa con el Derecho
Internacional Humanitario

Lanocién de Conflicto Armado No Internacional se encuentra dogma-
ticamente en el articulo 3 comdn a los cuatro convenios de Ginebra
y en el articulo 1 del protocolo II adicional a los cuatro convenios de
Ginebra, relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos ar-
mados sin caracter internacional; el articulo 3 comun a los cuatro con-
venios de Ginebra preceptia:

En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las
Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones: 1. Las personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seradn, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable,
basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el
sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio
analogo [...]. 2. Los heridos y los enfermos seran recogidos
y asistidos. Un organismo humanitario imparcial, tal
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra
ofrecer sus servicios alas partes en Conflicto. Ademas, las
partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor,
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mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras disposiciones del presente Convenio (Convenio de
Ginebra, 1949, pag. 1).

Obsérvese que la nocién de acuerdos especiales tiene su génesis en
el articulo que define el conflicto armado no internacional, y las par-
tes del conflicto al formular a mutuo acuerdo compromisos para la
terminacion definitiva de las hostilidades estarian habilitadas juridi-
camente para suscribir acuerdos especiales para poner en vigor las
disposiciones del articulo 3 comiin a los cuatro convenios de Ginebra.

El sistema normativo del Derecho Internacional Humanitario es re-
iterativo en preceptuar la nocién basica de los Acuerdos Especiales,
en la medida que en los cuatro convenios de Ginebra y en sus respec-
tivos protocolos facultativos reproduce el articulo 6 del Convenio I de
Ginebra, a saber:

Acuerdos especiales: Aparte de los acuerdos
expresamente previstos en los articulos 10, 15, 23, 28, 31,
36,37y52,las Altas Partes Contratantes podran concertar
otros acuerdos especiales sobre cualquier cuestion que
les parezca oportuno zanjar particularmente. Ningin
acuerdo especial podra perjudicar a la situacién de
los heridos y de los enfermos ni de los miembros del
personal sanitario y religioso, tal como se reglamenta en
el presente Convenio, ni restringir los derechos que en
este se les otorga (Convenio de Ginebra, 1949, pag. 2).

Ahora bien, respecto de los acuerdos especiales reglados en el articulo 3
comun a los convenios de Ginebra y en los demas instrumentos del dere-
cho internacional humanitario, se aclara que faculta a las partes del con-
flicto armado de caracter no internacional para que elaboren acuerdos
especiales, ya sea para aplicar dicha normatividad del convenio o para
formular un compromiso explicito de respetar el derecho humanitario.

Bajo este escenario es claro que en Colombia existié un conflicto ar-
mado de caricter no internacional por mas de cinco (5) décadas, y
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que las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (en adelante
FARC-EP) fueron parte activa del conflicto que ocasion6 aproximada-
mente 7.9 millones de victimas, entre las cuales podemos mencionar
las 220.000 victimas de homicidios, al menos 13.000 victimas de vio-
lencia sexual, victimas de las 2.000 masacres ejecutadas y las 30.000
victimas de secuestro (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).
No obstante, las FARC-EP, como grupo armado, no tienen capacidad
para celebrar convenios, pactos o acuerdos internacionales para po-
ner fin al conflicto armado con el Estado colombiano, toda vez que
de conformidad con la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados no son sujetos de derecho internacional.

Lo anterior no implica que no puedan ser sujetos de derechos y obliga-
ciones aluz del Derecho Internacional Humanitario, por lo que el blin-
daje internacional del Acuerdo Final parala Terminacién del Conflicto
y la Construccién de una Paz Estable y Duradera en Colombia presun-
tamente se efectiviz6 al aplicar la disposiciones de los convenios de
Ginebra, esto es, al suscribir un acuerdo especial para pactar compro-
misos de naturaleza humanitaria que llevé implicito estandares inter-
nacionales de Derechos Humanos, en especial la satisfaccion de los
derechos de las victimas.

Destaquese que en principio la naturaleza de los Acuerdos Especiales
no era servir de instrumento para la construccién de paz, sino que
se concebia como una figura meramente reguladora del conflicto
(Jiménez, 2013, pag. 48). Posteriormente, el Comité Internacional de la
Cruz Roja ampli6 el escenario de aplicacién y expuso que los acuer-
dos especiales son mecanismos juridicos para efectivizar las normas
del DIH y servir de coyuntura para el cese de hostilidades definitivo
(Michelle Mack, 2008, pag. 39).

Por tanto, las partes en un conflicto armado de caracter no internacio-
nal pueden convenir la vigencia de otras normas del DIH con el propé-
sito de ampliar los marcos de proteccién dentro del conflicto armado,
y los acuerdos especiales dentro del DIH podrian incluir tantos temas
como quisieran las partes contendientes, porlo que no estarian limita-
dos alos instrumentos juridicos concretos, en el entendido que dentro
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del DIH existen normas de origen consuetudinario (Ballesteros, 2002),
asi como normas de ius cogens (Echeverri, 2010) que tienen, igualmen-
te, fuerza vinculante.

Partiendo delo anterior, las partes en conflicto en Colombia suscribie-
ron un acuerdo especial con las FARC-EP en busca de la terminacion
del conflicto, el cual versé sobre diferentes puntos, a saber: 1. politica
de desarrollo agrario integral, 2. participacion politica, 3. fin del con-
flicto, 4. solucién problema de drogas ilicitas, 5. victimas, 6. implemen-
tacion, verificacion y refrendacion. Bajo este escenario, la experien-
cia internacional de otros conflictos no internacionales donde se han
valido de acuerdos especiales para ponerle fin, tal como sucedi6 en
El Salvador en 1990, en Burundi en el 2000 o mas recientemente con
la firma de los acuerdos especiales del gobierno de Mali en agosto de
2015, esta analogia internacional ensefia que no es una medida tan no-
vedosa y que ha provocado buenos resultados.

El Depésito del Acuerdo Especial ante el Consejo Federal
Suizo en Berna

Por otro lado, en cuanto a las demas tendencias marcadas de interna-
cionalizacién del Acuerdo, una vez aclarada su naturaleza juridica, las
partes negociadoras realizaron unas acciones tendientes a blindarlo
juridicamente a nivel internacional, las cuales quedaron establecidas
en el Comunicado conjunto # 69, 2016. Una de ellas, fue el depoésito del
Acuerdo ante el Consejo Federal Suizo en Berna, como depositario de
las convenciones de Ginebra.

Ahora bien, en el inagotable afan del grupo guerrillero de darle un tra-
tamiento de Tratado Internacional al Acuerdo de Paz, en un concepto
juridico errado se consideré que al depositar el Acuerdo Final ante el
Consejo Federal Suizo en Berna en virtud del articulo 3 comin a los
cuatro convenios de Ginebra, innegablemente se blindaria su imple-
mentacioén a nivel interno y provocaria un irrevocable efecto juridico.

No obstante, se soslay6 que el precitado articulo 3 precisa que la apli-
cacion de la figura juridica del acuerdo especial «no surtird efectos sobre
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el estatuto juridico de las Partes en Conflicto». Por tanto, el condiciona-
miento alegado por el grupo guerrillero no modifica los deberes inter-
nos y menos genera una obligacién internacional de respetar y cum-
plir los compromisos asumidos para el fin del conflicto armado.

Ahora bien, existen tesis que defienden esta tendencia de internacio-
nalizacién que explica la vinculacion directa del Acuerdo de Paz al
Bloque de constitucionalidad en virtud de que este se firmé bajo los
parametros del articulo 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra.
En concepto propio, no resultaria adecuado juridicamente trasladar-
le la naturaleza de Tratado Internacional de Derecho Internacional
Humanitario a un pacto suscrito por una parte que no tiene capacidad
juridica internacional. Concluyendo que dicho acto fue meramente di-
plomatico y no surte ningin efecto juridico.

Incorporacion del Acuerdo Final en un documento oficial del
Consejo de Sequridad de Naciones Unidas

El Comunicado Conjunto # 69 del 12 de mayo de 2016 preceptud en
sus Ultimas lineas el tercer pilar de internacionalizar el acuerdo de
paz, esta vez ante la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante
ONU). El comunicado sefial6 lo siguiente:

Igualmente, el Gobierno Nacional y las FARC EP
acuerdan que una vez aprobado el Acuerdo Final para
la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera, se efectuard una declaraciéon
presidencial con forma de declaracién unilateral del
Estado colombiano ante el Secretario General de las
Naciones Unidas, citando la resolucién del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas del 25 de enero de 2016,
pidiendo al Secretario General que se dé la bienvenida
al Acuerdo Final y lo relacione con la Resolucién 2261
del Consejo de Seguridad del 25 de enero, generando un
documento oficial del Consejo de Seguridad, y anexando
a dicha Resolucién 2261 el texto completo del Acuerdo
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Final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera (Presidencia de la
Reptblica, 2016).

Se denota que la intencién de efectuar una declaracién unilateral ante
el secretario general de las Naciones Unidas y de generar maniobras
para que sea registrado un ejemplar del Acuerdo Final en la ONU no
es otra que de darle un tratamiento de Tratado Internacional para que
dicho organismo exija su cumplimiento. Pero por segunda vez, se pasé
por alto el instrumento que deja sin efecto juridico el plan de interna-
cionalizar el Acuerdo de Paz. Al respecto, el articulo 102 de la Carta de
la ONU dice que:

1. Todo tratado y todo acuerdo internacional concertados
por cualesquiera Miembros de las Naciones Unidas
después de entrar en vigor esta Carta seran registrados
enla Secretariay publicados por esta ala mayor brevedad
posible. 2. Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo
internacional que no haya sido registrado conforme
a las disposiciones del parrafo 1 de este Articulo podra
invocar dicho tratado o acuerdo ante érgano alguno de
las Naciones Unidas (Naciones Unidas, 1945, pag. 29).

Es evidente que, pese a que se registre el Acuerdo de Paz ante la
Secretaria General de las Naciones Unidas, la Litis que se origine so-
bre cada uno de los compromisos asumidos en el acuerdo no podra ser
invocada ante ningin érgano de la colegiatura debido a que las «par-
tes» deben tener capacidad de celebrar tratados o convenios para que
el instrumento pueda ser registrado. Ademas, la resolucion 2261 de
2016 emitida por el Consejo de Seguridad, por medio de la cual se pre-
tende hacer coyuntura para blindar juridicamente lo acordado, hace
relacion a la autorizacién sobre la creacién de una Misién Especial
de Monitoreo y Verificacién del acuerdo sobre el cese al fuego y de
hostilidades bilateral y definitivo y la dejacién de las armas, lo cual
no implica ningtn juicio sobre la naturaleza del instrumento, sobre el
estatus juridico de las partes o cuestiones similares.
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Mecanismos de incorporacion del acuerdo especial en el
ordenamiento juridico colombiano

Cronologia del Acuerdo de Paz

Una vez finalizado el encuentro exploratorio entre los delega-
dos del Gobierno Nacional de Colombia y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), entre fe-
brero 23 y agosto 26 de 2016, se tuvo como resultado la decisién mutua
de poner fin al conflicto como condicién esencial parala construcciéon
de la paz estable y duradera; como consecuencia, el 26 de septiembre
de 2016, se suscribi6 el Acuerdo General para la terminacién del con-
flicto y la construccién de la paz.

Las partes en conflicto, tal como se sefialé supra, acordaron iniciar
conversaciones directas e ininterrumpidas bajo el principio de «Nada
Esta Acordado Hasta Que Todo Esté Acordado» y establecieron los si-
guientes puntos que fueron consagrados en la agenda de negociacién
como parte del acuerdo: 1. politica de desarrollo agrario integral, 2.
participacion politica, 3. fin del conflicto, 4. soluciéon problema de dro-
gasilicitas, 5. victimas, 6. implementacién, verificacién y refrendacion.

El 18 de octubre de 2012 se instalé en Oslo, Noruega, la mesa de con-
versaciones que desarrollaria cada uno de los puntos establecidos en
el Acuerdo General, donde se iniciaron didlogos de paz entre los repre-
sentantes de las FARC y el gobierno colombiano. Que, debido a altas
tensiones, en poco tiempo dio por finalizada la tregua unilateral entre
los actores del conflicto y el levantamiento de los jefes negociadores
de la mesa de conversaciéon. No obstante, el 1 de febrero de 2013 se
reinician los didlogos de Paz en La Habana, Cuba, y solo hasta el mes
de agosto de 2016 se anunci6 un acuerdo final para la construccién de
paz.

Posteriormente, el 26 de septiembre de 2016 enla ciudad de Cartagena,
serealizé una ceremonia solemne en la cual el presidente Juan Manuel
Santos le dio la bienvenida al transito de la guerra hacia la paz en
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Colombia, y a los guerrilleros de su vida combatiente a la «vida ciuda-
danav». Lo cual juridicamente no se efectivizé tras la derrota del «Si»
en el plebiscito del 2 de octubre de 2016, mecanismo de refrendacion
ciudadana avalado por las partes.

Por dltimo, luego de realizar modificaciones de fondo al primer pro-
yecto del Acuerdo, de ser firmado nuevamente por las partes el dia
24 de noviembre de 2016 y de otorgar la facultad de refrendacién al
Congreso de la Repiblica en calidad de cooperacién publica elegida
mediante sufragio sobre cuyos miembros recae representaciéon con
mandato, los dias 29 y 30 de noviembre de 2016, el Senado y la CAmara
de Representantes aprobaron el nuevo acuerdo definitivo de paz y con
ello inici6 el proceso de incorporacién e implementacién en el orde-
namiento juridico interno.

Pilares de incorporacion del Acuerdo Final de Paz en el
ordenamiento juridico colombiano

El primer pilar de alistamiento fue la expedicién del Acto Legislativo
para la Paz (Acto legislativo nro. 1 del 7 de julio de 2016), alli se consa-
gro el procedimiento legislativo especial para incorporar el acuerdo
de paz en el ordenamiento juridico colombiano e implementarlo en
forma rapida.

La normativa precisada contenia cuatro (4) articulos transitorios
que debian incorporarse a la constitucion, los cuales se resumiran a
continuacién:

El primero hace referencia al procedimiento denominado «Fast
Track», un mecanismo que reduce el nimero de debates que se re-
quieren para la aprobacién de leyes y reformas constitucionales en
el Congreso de la Republica relacionadas con la implementacién del
Acuerdo de Paz.

El segundo le otorga por noventa (90) dias, y con la posibilidad de pro-
rrogarlos solo una vez, facultades extraordinarias al presidente de la
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Republica para que expida los decretos con fuerza de ley que se re-
quieran para poner en marcha los acuerdos de paz2

En el tercer articulo se estableci6 el plan plurianual de inversiones
para la paz, en el cual se consagré que en los préximos veinte afios
el Gobierno nacional incluird en su respectivo Plan Nacional de
Desarrollo un Plan Plurianual de Inversiones para la Paz, que debera
ser aprobado anualmente por el Congreso. Se destinaran recursos del
Presupuesto General de la Nacién y del Sistema General de Regalias®.

Y, por ltimo, en un principio se habia estipulado que la Constitucién
Politica tendria un nuevo articulo transitorio que permitiria la incor-
poracién directa del Acuerdo de Paz via bloque de constitucionalidad,
el cual consagraba:

En desarrollo del derecho a la paz, el Acuerdo Final para
la terminacioén del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera constituye un Acuerdo Especial en los
términos del articulo 3 comtn alos Convenios de Ginebra
de 1949. Con el fin de ofrecer garantias de cumplimiento
del Acuerdo Final, una vez este haya sido firmado y
entrado en vigor, el anterior ingresara en estricto sentido
al bloque de constitucionalidad para ser tenido en cuenta
durante el periodo de implementacién del mismo como
parametro de interpretacién y referente de desarrollo
y validez de las Normas y las Leyes de Implementacién
y desarrollo del Acuerdo Final [..] (Acto Legislativo 01,
2016, pag. 3).

De este ultimo articulo, se puede colegir que el propésito de incor-
porar directamente el Acuerdo Especial al Bloque de Constitucional

2. Elarticulo 1y 2 fueron declarados exequibles a través de la sentencia de C-699 de
2016 y1a C-332 de 2017.

3. Hastala fecha, no se ha realizado ningin tipo de control de constitucionalidad del
articulo.
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surge de la intencién de otorgarle estabilidad y seguridad juridica a lo
pactado. No obstante, en el caso concreto no se podia aplicar la doc-
trina de las clausulas self executing, toda vez que NO es un Acuerdo o
Tratado Internacional sobre Derechos Humanos, por lo que no puede
ser parte de la Unidad Juridica compuesta por normas y principios de
valor constitucional. Es un Acuerdo especial suscrito en virtud del ar-
ticulo 3 comn a los cuatro convenios de Ginebra, que de igual forma
no surte efectos sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto.

Ahora bien, se tiene que, tras la nueva negociacién del Acuerdo de Paz
en virtud de la derrota del Plebiscito del 2 de octubre de 2016, se modi-
fico el precedente articulo 4, y a través del acto Legislativo 2 del 11 de
mayo de 2017 se establecié que la Constitucién Politica de Colombia
tendria el siguiente articulo transitorio:

.. la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera, firmado el dia 24 de noviembre
de 2016, que correspondan a normas de derecho
internacional humanitario o derechos fundamentales
definidos en la Constitucién Politica y aquellos conexos
con los anteriores, seran obligatoriamente parametros
de interpretacién y referente de desarrollo y validez de
las normas y las leyes de implementacién y desarrollo
del Acuerdo Final, con sujecién a las disposiciones
constitucionales. Las instituciones y autoridades del
Estado tienen la obligacién de cumplir de buena fe con
lo establecido en el Acuerdo Final. En consecuencia,
las actuaciones de todos los 6rganos y autoridades del
Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su
interpretaciényaplicaciéon deberan guardar coherencia e
integralidad conlo acordado, preservandolos contenidos,
los compromisos, el espiritu y los principios del Acuerdo
Final. Articulo 2. El presente Acto Legislativo deroga el
articulo 4 del Acto Legislativo nimero 01 de 2016 y rige a
partir de su promulgacion hastala finalizacién de los tres
periodos presidenciales completos posteriores ala firma
del Acuerdo Final (pag. 1).
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De aqui que la base de la interpretacion y aplicacion constitucional de
los Acuerdos de paz expresamente fue condicionada a tres periodos
presidenciales posteriores a la firma del Acuerdo Final. Que dicho ar-
ticulo implica que por un lado el Acuerdo no hace parte integra de la
Constitucion, sino que el Estado de buena fe debe cumplir lo pactado;
y, por el otro, que este no tenga un blindaje indefinido de cumplimien-
to con sujecién a las normas constitucionales e internacionales.

El segundo pilar de incorporacién, aunque es una extensién del prime-
ro, hace referencia al resultado normativo de las facultades extraordi-
narias del presidente de la Republica para implementar de forma es-
pecial cada uno delos asuntos del acuerdo, al respecto se tienen, entre
otros, los Decretos 902, 896, 893, 892, 890,884 y 882 correspondientes
al asunto de desarrollo rural, los Decretos 891, 899 y 901 sobre reincor-
poracién, y los Decretos 898,889,900 y 888 sobre justicia, los cuales se
expidieron con el tnico fin de facilitar y asegurar la implementacion.

De igual modo, la naturaleza especial de las leyes que han sido expedi-
das en virtud del FAST TRACK son: la Ley de Amnistia e Indulto (Ley
1820 de 2016), el Acto Legislativo 1 del 4 de abril de 2017, por medio del
cual se crea la Jurisdiccién Especial para la Paz, y la Ley Estatutaria
nro. 8 de 2017 del Senado, la cual trata sobre la administracién de justi-
cia en la Jurisdiccién Especial para la Paz; seran analizadas correlacio-
nalmente con el cumplimiento del estdndar internacional del derecho
de justicia de las victimas que sera tratado en lineas abajo.

La caracteristica conjunta de los pilares expuestos, radica en que, si
bien el Acuerdo especial no tiene un blindaje internacional o nacional
por no ser un Acuerdo o Tratado Internacional, no es menos cierto
que de conformidad con el articulo 2 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos las leyes y/o actos expedidos por el gobierno de-
ben cumplir la Obligacién Internacional de Adecuacién.
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Precisiones sobre la Obligacion Internacional de
Adecuacion ante el Sistema Interamericano de DDHH

Sobre el desarrollo conceptual de las obligaciones internacionales,
los Estados han decidido obligarse ante la comunidad internacional
en su conjunto mediante deberes generales que han sido consagrados
en diversos instrumentos consolidando tres conceptos principales:
respeto, garantia y adecuacion (Convenciéon Americana sobre DDHH,
1969); de estos se resalta que han sido desarrollados expresamente por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Precisamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, me-
diante la sentencia caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988), sos-
tuvo que los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos son la piedra angular del sistema regional de proteccién de
derechos humanos, al punto de establecer de manera pacifica que a
partir del incumplimiento de las obligaciones generales de los Estados
se puede establecer la atribucién de responsabilidad por un hecho ili-
cito internacional. Lo anterior surte el mismo efecto cuando el Estado
parte de la Convencién Americana se encuentre en proceso de tran-
sicion, esto es, de pasar de una situacion de conflicto armado a una
situacion de cese de macro vulneraciéon de Derechos Humanos. Por
tanto, Colombia debe adoptar las herramientas o mecanismos judicia-
les y no judiciales para realizar el transito aludido teniendo en cuenta
ese compromiso internacional (Fonseca, 2015, pag. 21).

Ahora bien, segln (Ferrer Mac-Gregor, 2012), la obligacién general de
adecuacion contenida en el articulo 2 de la Convencién Americana in-
dica que los Estados parte se comprometen a adoptar, de conformidad
a sus procedimientos legales y constitucionales, las medidas legisla-
tivas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos los derechos
consagrados en la Convencion, por lo que la obligacién estatal de ex-
pedir normas o actos —por Via de FAST TRACK o por facultades ex-
traordinarias del presidente- no anula su responsabilidad de adecuar
las normas internas a los estandares internacionales sobre Derechos
Humanos y, en especial, a los del Sistema de Proteccién de Derechos
Humanos.
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Estandares internacionales de los derechos de las
victimas en el acuerdo de paz colombiano: derecho ala
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion

Como imperativo juridico internacional, Colombia, ademas de cum-
plir las Obligaciones generales de los Estados de «respetar, adecuar
y garantizar» la efectividad de los Derechos Humanos contenidos en
los Tratados, también en virtud de los estandares internacionales que
surgen de la costumbre internacional y los principios generales del de-
recho internacional, debe adoptar mecanismos o instrumentos de jus-
ticia transicional que garanticen a las victimas de violaciones graves
de Derechos Humanos el derecho ala justicia, la verdad, la reparacién
y la garantia de no repeticion, conla finalidad de hacer transito de una
situacién de conflicto armado interno hacia la paz.

Por lo anterior, el modelo de justicia transicional colombiano implica
la modificacién de paradigmas convencionales en el sistema juridico
interno que faciliten la reconciliacion de los conflictos sociales, y este
a su vez debe materializar los instrumentos que garanticen los dere-
chos de las victimas (Auto Interlocutorio, 2010).

Ahorabien, el Acuerdo especial para Paz Estable y duradera en Colombia
suscrita con la FARC-EP incorpora un Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y Garantias de no repeticién, el cual comprende
mecanismos judiciales y no judiciales para lograr la maxima satisfac-
cion de los Estandares Internacionales relacionados con las victimas
del conflicto, a diferencia de otros acuerdos de paz en el mundo que han
sido parciales en cuanto al cumplimiento de las obligaciones descritas.

Al respecto, es pertinente describir a continuacién los escenarios
de los acuerdos que pusieron fin a diferentes conflictos del mundo,
como analogia de interpretacién para ubicar el impacto que genera el
Acuerdo Especial parala Paz de Colombia enla comunidad internacio-
nal, con relacion a la materializacién de los derechos de las victimas.

En primer lugar, se tiene que, en El Salvador, tras la finalizacién de la
guerra civil de 1979-1992, se creé una Comisién de Verdad pero ningtn
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mecanismo de justicia. Segundo, se conoce que el «cAcuerdo de Viernes
Santo» de Irlanda del Norte, que puso fin a tres décadas de conflicto
politico, cre6 un grupo consultivo sobre el pasado, pero no garantias
de justicia. Tercero, los conflictos de Bosnia (1992-1995), del Libano
(1975-1990) y de Angola (1975-2002) terminaron sin ninglin mecanismo
de verdad o de justicia. Cuarto, el Acuerdo de Paz de Nepal (2006) solo
cred una comisién de verdad y reconciliacién uno afios posteriores a
la finalizacién de la guerra civil que habia perdurado 10 décadas, sin
ningln mecanismo de justicia. Quinto, el conflicto de Guatemala que
fue mediado por la Organizacién de las Naciones Unidas y solo creé
una comisién para el esclarecimiento histérico, pero no garantias de
justicia. Sexto, el «Acuerdo de Paz de Lomé» de Sierra Leona, que cre6
una Comision de Verdad y Reconciliacién, pero amnistié a todas las
partes del conflicto. Y, octavo, los acuerdos de Burundi que finaliza-
ron con la guerra civil (1993-2005) y el acuerdo de Kenia (2008) que
puso fin al conflicto politico ordenaron crear comisiones de verdad y
reconciliacién, pero no establecieron ningin mecanismo de justicia
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

Lo anterior servird de insumo para realizar un paragén sobre los
Acuerdos de Paz anteriores al de Colombia, en relacién con la protec-
ci6én de los derechos de las victimas en el proceso de justicia transicio-
nal, que sin duda es un precedente mundial sobre la materializacion
de los Derechos Humanos.

A continuacién, se describiran los estandares internacionales de los
derechos de las victimas, y a su vez se explicara el punto 5. Del Acuerdo
Final para la Paz, el cual fue concertado bajo diez (10) principios que
deberan materializarse a la hora de la implementacién de lo acor-
dado, a saber: 1. Reconocimiento de las victimas. 2. Reconocimiento
de la responsabilidad. 3. Satisfaccion de los derechos de las victimas.
4. Participacién de las victimas. 5. Esclarecimiento de la verdad. 6.
Reparacién de las victimas. 7. Garantias de proteccién y seguridad. 8.
Garantia de no repeticion. 9. Reconciliacion y 10. Enfoque de derechos
(Acuerdo Final para la terminacién del Conflicto y la Construccién de
una paz estable y duradera en Colombia, 2016).
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Estandar internacional del derecho a la verdad y su
aplicabilidad en el punto 5 del Acuerdo parala Paz

Sobre la categoria conceptual y normativa de la verdad, en la
Resolucién 60/147 aprobada por la Asamblea General de la ONU el 16
de diciembre de 2005, estableci6 tres principios que comprenden la
satisfaccion al derecho ala verdad.

El primer principio establece el derecho inalienable a conocer la ver-
dad, el cual implica que «cada pueblo tiene el derecho inalienable a
conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las cir-
cunstancias y los motivos que llevaron, mediante la violacién masiva
y sistematica de los derechos humanos, a la perpetracién de crimenes
aberrantes» (Asamblea General de la ONU, 2005).

El segundo hace alusion al deber de recordar las violaciones a las cua-
les fueron expuestas las victimas del conflicto o de cualquier situacién
grave de violacion de derechos humanos. Entiéndase que las medidas
para cumplir el deber de recordar deben «estar encaminadas a pre-
servar del olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que sur-
jan tesis revisionistas y negacionistas». (Asamblea General de la ONU,
2005).

Por @ltimo, se instituye el derecho de las victimas a saber por cuan-
to estas y sus familias «tienen el derecho imprescriptible a conocer la
verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violacio-
nes y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que
corrié la victima» (Asamblea General de la ONU, 2005).

Ahorabien, en el Acuerdo de Paz de Colombia se cre6 la Comisién para
el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la no Repeticién que
satisface el derecho de las victimas de conocer y saber la verdad. Dicho
6rgano es temporal y de caracter extrajudicial, tiene como finalidad
esclarecer patrones de violencia que constituyan graves violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, y ade-
mas de promover y contribuir al reconocimiento de las victimas y al
esclarecimiento de responsabilidad de quienes participaron directa e
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indirectamente en el conflicto armado (Acuero Final para la termina-
cion del Conflicto y la Construccién de una paz estable y duradera en
Colombia, 2016).

De igual forma, en el punto 5.1.1.1.4. del Acuerdo Final para la cons-
truccién de la paz, preceptia las funciones especificas de la Comision
y seflala que esta debera presentar mediante un acto publico, ante las
ramas del poder publico y ante la comunidad en general, un Informe
Final donde se expresaran las conclusiones del 6rgano sobre las ver-
dades esclarecidas;lo cual busca satisfacer la esfera colectiva del dere-
cho a la verdad destinado a evitar el olvido y la negacién de los actos
ocurridos.

No obstante, se defini6 en lo acordado en La Habana que la Comisién
de Verdad tendria un término de duracién de tres afios —incluyendo
el tiempo que tome la redaccién del Informe final- con un periodo de
preparacion de seis meses. Que por disposiciones del Decreto Ley 588
del 5 de abril de 2017, expedido de conformidad con las disposiciones
del Acto Legislativo 1 de 2016, la Comision rige a partir de la publica-
cion del Decreto, esto es, desde la fecha de su promulgacion.

Ahora bien, el termino de tres (3) afios para la implementacién de la
Comision resulta insuficiente para esclarecer los hechos perpetrados
desde hace mas de cinco (5) décadas, maxime cuando debe trabajar
en conjunto con la Jurisdiccién Especial para La Paz, que es el 6rgano
judicial del sistema que no se encuentra operativo. Por tanto, a efectos
de cumplir con el propésito de esclarecer los origenes y miltiples cau-
sas del conflicto colombiano en un término tan perentorio, sus once
miembros deberan priorizar hechos, o por el contrario deberan des-
estimar circunstancias que pueden llegar a vulnerar el derecho a la
verdad e igualdad de las victimas del conflicto.

Por otrolado, en cuanto al deber de satisfacer el derecho a saberla ver-
dad, especificamente sobre las desapariciones forzosas registradas a
lo largo del conflicto que se aproximan a 45.0000 victimas, el Sistema
Integral de Verdad, Justicia, reparacién y Garantias de no repeticiéon
cred la Unidad parala Bisqueda de Personas dadas por Desaparecidas
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(UBPD), que tendra como mandato «dirigir, coordinar y contribuir a la
implementacién de acciones humanitarias y extra-judiciales para la
busqueda e identificacion de personas dadas por desaparecidas que se
encuentren con vida, y en los casos de fallecimiento, para su localiza-
ci6én y la entrega digna de sus restos» (Acuerdo Final para la termina-
cion del Conflicto y la Construccién de una paz estable y duradera en
Colombia, 2016).

Con igual pronéstico, la Unidad para la Basqueda de Personas da-
das por Desaparecidas entr6 a regir a partir de la promulgacion del
Decreto Ley 589 del 5 de abril de 2017 expedido de conformidad con
las disposiciones del Acto Legislativo 1 de 2016, pero, por el contrario,
no se estimoé un tiempo limite para el cumplimiento del mandato de
la Unidad, la cual tiene a su cargo una de las grandes probleméticas
de Colombia: aliviar las cargas de los ciudadanos que desconocen el
paradero de sus familiares.

También, la existencia de la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad y Determinacién de Hechos y Conductas pertene-
ciente a la Jurisdiccion Especial para la Paz, que pese a ser un 6rgano
judicial complementa el objetivo de satisfacer el derecho a verdad de
las victimas.

Estandar internacional del derecho a la justicia y su
aplicabilidad en el punto 5 del Acuerdo para la Paz

En lo relativo al contenido del derecho a la justicia, los Estados tienen
cinco (5) obligaciones inderogables, a saber: a) sancionar a quienes co-
metieron graves violaciones de los derechos humanos, b) imponer pe-
nas adecuadas a los responsables, ¢) investigar todos los hechos relacio-
nados con graves violaciones de los derechos humanos, d) el deber de
otorgar a las victimas un recurso judicial efectivo y e) el deber de res-
petar las reglas del debido proceso en todos los juicios (Uprimy, 2006).

Con respecto al deber de sancionar a los perpetradores de crime-
nes internacionales dentro de una situacién de conflicto armado no
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internacional, se aclara que los Estados pueden aplicar en un contexto
de justicia transicional dos enfoques diferentes: una justicia retributi-
vay otra restaurativa y reparadora, ademas de la aplicacién de amnis-
tias e indultos como Gnico medio de reconciliacién, siempre y cuando
no se trate de crimenes internacionales (Caso Masacre del Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador, 2012).

Para el caso colombiano, se observa que existe una mixtura de los dos
enfoques anotados toda vez que en la Jurisdiccién Especial para la
Paz —componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y Garantias de no Repeticién- consagro6 tres tipos de san-
ciones: i) las sanciones aplicadas a quienes reconozcan la verdad ex-
haustiva, detallada y plena en la Sala de reconocimiento de verdad y
responsabilidades, que tendran una duracién de cinco a ocho afios y
estan disefiadas para que los actores del conflicto den cumplimiento a
los proyectos establecidos en los puntos del Acuerdo; ii) las sanciones
alternativas de naturaleza esencialmente retributiva de pena privati-
va de la libertad en centro penitenciario, las cuales tienen una dura-
ci6én de cinco a ocho afios y seran aplicadas a quienes reconozcan la
verdad y responsabilidad ante la seccién de enjuiciamiento o antes de
que se profiera la sentencia por parte del Tribunal para la Paz vy iii)
las sanciones ordinarias de naturaleza retributiva que son aplicables
para quienes se abstengan de reconocer la verdad y responsabilidad
en el proceso contradictorio ante la Seccién de Primera Instancia del
Tribunal para la Paz y resulten declarados culpables, estos deberan
cumplir con una pena privativa de la libertad en centro penitenciario.

En esta parte del libelo es adecuado precisar que el punto algido con
relacion a las sanciones alternativas propuestas en el acuerdo paz
surge de la concepcion errada de que son sinénimo de impunidad. En
este sentido, se itera que las mismas siguen teniendo la naturaleza ju-
ridica para las cuales fueron creadas, pero su finalidad fue modificada
hacia una eminentemente restauradora y reparadora. Lo anterior no
significa que se haya soslayado el derecho a la justicia de las victimas,
pues «es sacrificado de manera importante, en pro de la garantia de
los derechos y garantias de las victimas a la verdad y a la reparaciéon»
(Rettberg, 2005).
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La Corte en el (Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios vs. El
Salvador, 2012) ha dicho que las amnistias o indultos se encuentran
prohibidas por ser inconvencionales e ir en contra del deber de inves-
tigar, juzgar y sancionar de los Estados, a excepcién de cuando estas
son otorgadas a personas que hayan cometido hechos bajo el marco
de un conflicto armado interno y se encuentren sometidos a un pro-
ceso de justicia transicional, siempre y cuando no se trate de crimenes
internacionales. Ademads, segtn los principios de Chicago sobre justi-
cia transicional (Bassiouni, 2007) citado en (Lopez, 2014), se categori-
za que las amnistias acompaiiadas del desarme o desmovilizacién de
un grupo armado, o la reparacién de la victima y ayuda al esclareci-
miento de la verdad, alivia el sinsabor de impunidad de las victimas
del conflicto.

También, dicha hazafia de atribuir amnistias a las partes del conflicto
se fundamenta en el articulo 6 numeral 5 del protocolo II de los con-
venios de Ginebra que consagra: «A la cesacién 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
o0 que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado» (Protocolo II adicional,
1977, pag. 92).

En el caso concreto del Acuerdo de Paz, este planteé dos tipos de
Amnistias para aquellos delitos que no se configuran como gra-
ves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario: una rigida referida a las amnistias de
iure concedidas por el presidente de la Reptblica y otras flexibles que
son otorgadas por la Sala de Amnistias de Indulto de la Jurisdiccién
Especial para la Paz.

La (Ley 1820, 2016) dict6 las disposiciones sobre las amnistias, indul-
tos y otras disposiciones especiales. Con relacién a la Amnistia de iure
consagré que podran ser concedidas a los sujetos activos de los delitos
politicos de rebelion, sedicion, asonada, conspiracién, usurpacion y
retenciénilegal de mando ylos delitos conexos, y conrelacién a los su-
sodichos delitos conexos, estos quedaron expresamente establecidos



UNIVERSIDAD DE CONGRESO 137

en el articulo 16 de la ley, sin perjuicio de que la Sala de Amnistia de
la Jurisdiccion Especial para la Paz considere conexos otros delitos.
Valga resaltar que el acto administrativo que contenga el listado de
las personas que seran beneficiadas con el mecanismo, no podra ser
divulgado en virtud de la ley de proteccién de datos, por ello el con-
trol que se pudiera ejercer sobre las libertades de los guerrilleros que
se encuentran en las zonas verdales se concentra exclusivamente en
el poder ejecutivo, lo cual podria vulnerar derechos especialisimos de
las victimas.

Por otra parte, las amnistias otorgadas por la Sala de Amnistias e
Indulto de la Jurisdiccién Especial para la Paz se consideran con enfo-
que flexible por cuanto se concederan a todos los «casos que no sean
objeto de una amnistia de iure». Para cumplir dicho parametro se es-
tablecieron solo criterios de conexidad con los delitos politicos, verbi-
gracia para «aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar
u ocultar el desarrollo de la rebelién». Cada caso debera ser evaluado
por la Sala bajo criterios de interpretacién del sistema Universal de los
DDDHH y del DIH. Corolario, a la fecha no se ha definido si el delito de
narcotrafico podra ser amnistiado al catalogarlo como delito conexo
al politico hasta tanto la Sala no opere y se pronuncie al respecto.

Con relacion ala revision de constitucionalidad de la (Ley 1820, 2016),
a través de la sentencia (C-007, 2018) se declaré exequible de confor-
midad con el Comunicado nro. 8 del 1 de marzo de 2018, no obstante
uno de los puntos mas relevantes aclarados por la Corporacién fue
que las «conductas de reclutamiento forzado cometidas hasta el 25 de
junio de 2005 no son amnistiales ni objeto de indultos o renuncia a la
persecucion penal si el sujeto pasivo es una persona menor de 15 afios
de edad» (Corte Constitucional, 2018); a partir de ese momento, por la
entrada en vigor del protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados, no lo seran aquellas en las que el sujeto pasivo es una perso-
na menor de 18 afios.

Por otro lado, en cuanto al deber de imponer penas adecuadas a los
responsables, el Estado debe imponer penas proporcionadas a la
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gravedad de la conducta. Tratandose de justicia transicional, el pro-
blema disyuntivo es si el deber del castigo por parte del Estado, habi-
da cuenta de la flexibilizacién por una paz negociada, «implicaria la
imposicién efectiva de una privacién de la libertad o si es posible la
aplicacion de penas alternativas» (Uprimny & Sanchez, 2015, pag. 20).

La Comisién Interamericana (2009), en su informe pais sobre Colombia
asume la posicién de modular la obligacién de sancionar el castigo pro-
porcionado al crimen cometido cuando se esta en procesos de transicién
haciala paz. Al respecto sefialé que «en la aplicacién de una ley de justicia
transicional, la satisfaccién de los componentes de verdad y reparacién
deben ser rigurosamente examinados como condicién imprescindible
para la imposicién, por ejemplo, de una sancion atenuada» (pag. 125).

En esta perspectiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefial6 que si bien la Comisién Interamericana mantuvo su posicién
sobre la irrenunciabililidad de la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar graves violaciones de los derechos humanos en el contexto
de Conflictos armados, reconocié la posibilidad de plantear la morige-
racion del poder punitivo del Estado, por lo que la Corte dispuso que
«todos los elementos que incidan en la efectividad de la pena deben
responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con
la convencién» (Masacre de la Rochela vs. Colombia, 2007, p. 66).

Destaquese que en la legislacién internacional los crimenes que dan
lugar a graves violaciones de los Derechos Humanos e infracciones
al Derecho Internacional Humanitario no consagran el tipo de pena
a aplicar, por lo que la facultad de interpretacién y valoracion de cri-
terios de dosificacién es atribuible al administrador de justicia del
Estado donde se actualizaron los verbos rectores del tipo.

No obstante, déjese claro que el procedimiento y penas del sistema
juridico interno no es el adecuado para dar transito a una situacién de
conflicto armado de un Estado, por lo que dicha proposicién limitaria
el derecho alapaz de todoslos colombianos. Bajo ese panorama, en las
negociaciones del fin del conflicto se da paso a penas adecuadas con
finalidades restaurativas y reparadoras, las cuales se ven reflejadas
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en el Acuerdo de Paz para aquellas personas que proporcionen la ver-
dad desde un primer escenario; por el contrario, aquellas que resulten
vencidas ante el Tribunal de Paz si cumpliran una pena privativa de la
libertad en centro penitenciario de maximo veinte afios.

Coyunturalmente, el deber de investigar hace alusién a la obligacion
del Estado de actuar con debida diligencia en el desarrollo de las in-
vestigaciones de las presuntas violaciones a los derechos humanos,
y de individualizar a los responsables. Lleva inmerso la capacidad y
efectividad de los 6rganos encargados de activar la accién penal y los
instrumentos que son dispuestos para tal fin (De Leén, Krsticevic y
Obando), como se cit6 en (Uprimny & Sanchez, 2015).

Adems3s, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Caso
Manuel Cepeda vs. Colombia (2010) consideré que el deber de investi-
gar reviste la caracteristica «de dirigir los esfuerzos del aparato estatal
para desentrafiar las estructuras que permitieron esas violaciones, sus
causas, sus beneficiarios y consecuencias, y no solo descubrir, enjui-
ciar y en su caso sancionar a los perpetradores inmediatos» (pag. 42).

Ahora bien, la Unidad de Investigacion y Acusacion de la Jurisdiccion
Especial para la Paz tiene la funcién de investigar todos los delitos
cometidos en virtud del conflicto armado no internacional y, de exis-
tir mérito para acusar, hacer lo propio ante el Tribunal para la Paz.
También, contara con el apoyo de un equipo investigativo que sera
seleccionado por su director, el cual debera trabajar bajo su cargo y
con independencia e integridad.

A través del acto legislativo 1 de 2017, por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la constitucién para la termina-
cion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y dura-
dera, que especificamente versa sobre la creacion de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz —el cual fue declarado exequible mediante la sen-
tencia C-674, 20174 puso en vigor la Unidad de Investigaciones. No

4. Lasentencia declard exequible el Acto Legislativo con ciertos parametros de
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obstante, se encuentra pendiente el pronunciamiento del alto tribunal
sobre el Proyecto de Ley Estatutaria presentada por el Congreso sobre
el Reglamento de la Jurisdiccién Especial para la Paz’, en el entendido
que la labor de implementacién del Acuerdo recae de manera prefe-
rente sobre este 6rgano (C-332, 2017)S.

Eldesafio mas dificil que ha enfrentado el gobierno durante todo el pro-
ceso del Acuerdo de Paz ha sido la implementacién de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz que sin duda ha tomado un rumbo politico desde
que la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-332 de 2017, le
otorg6 de forma preferente al Congreso de la Repuiblica lalabor de im-
plementacion de lo acordado, que sin duda lleva implicita la promul-
gacién de normas y reformas que de algiin modo van direccionadas a
modificar lo pactado al interior del Acuerdo Especial.

En cuanto al deber de recurso efectivo, este surge del Estado demo-
cratico y de derecho, y es uno de los mecanismos més efectivos para
proteger y garantizar los derechos humanos, no solo de las victimas,
sino también para aquellos sujetos que han sido investigados (CIDH,
2004, parr. 42; Corte IDH, 1988, parr. 90; Corte IDH, 19973, parr. 82;
Corte IDH, 2001d, parr. 112; citado en Fonseca, 2015).

Los Estados deben permitir que las victimas puedan denunciar y pe-
dir sanciones, condenas y reparaciones de violaciones de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario mediante el acceso
arecursos judiciales adecuados y efectivos (CIDH, 2004, parr. 41).

En Colombia, los articulos 29 y 229 de la Constitucion Politica consa-
gran el derecho de acceso a la justicia como un derecho fundamental,
precepto que no se alejé de las disposiciones del Acuerdo de Paz.

implementacién en temas esenciales como participacion politica de los ex guerrilleros,
vinculacion de los terceros ala JEP, La participacién de los extranjeros en los debates
de la JEP, entre otros.

5. Endicha Ley Estatutaria se consagré el régimen de inhabilidades para los 51
Magistrados de la JEP, los cuales habian sido escogidos por el régimen de escogencia.

6. Através de la sentencia C-332 de 2017
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El deber de recurso efectivo se ve reflejado en la procedencia de la
accion de tutela contra las acciones u omisiones de los érganos de la
Justicia Especial de Paz (JEP), asi como contra las providencias judicia-
les que profiera. De igual forma, las victimas acudiran a las audiencias
de reconocimiento de verdad de los victimarios, donde se establecera
si el reconocimiento ha sido completo o parcial para no imponerles
las sanciones propias que pudieran proceder. También la Unidad de
Amnistias e Indultos,la Unidad de Acusacién y el propio Tribunal para
la Paz deben considerar en todo tiempo las voces de las victimas para
las decisiones definitivas que profieran.

Por ultimo, el deber de respetar el debido proceso, al igual que el deber
del recurso efectivo, tiene una doble connotacién porque protege los
derechos de las victimas y de los victimarios. En este sentido el preci-
tado deber, especificamente, se refiere a la obligacién del Estado de
activar todo el aparato judicial contra los infractores de los Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, pero
respetando el debido proceso judicial (Uprimy, 2006).

Enrelacién con lo anterior, la accién de tutela contra las actuaciones de
laJurisdiccién Especial para la Paz, la procedencia de los recursos de re-
posicién ante las salas y secciones del componente de justicia contra las
resoluciones que se profieran en su interior y la procedencia del recur-
so de apelacion ante la Seccién de Apelaciones del Tribunal para la Paz,
entre otras, son la materializacién del derecho al debido proceso para
las personas que se sometan a jurisdiccién especial, pese a que hayan
cometido crimenes atroces contra los Derechos Humanos.

Estandar internacional del derecho a la reparacion y su
aplicabilidad en el punto 5 del Acuerdo parala Paz

A su turno, en cuanto a la reparacion, el conjunto de principios para la
proteccién ylapromocién de los derechos humanos mediante lalucha
contra la impunidad, formulado por Joinet (1997) citado por Fonseca
(2015), sefial6 en el principio 33 que «toda violacién de un derecho hu-
mano da lugar a un derecho de la victima o de sus derechohabientes a
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obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el
derecho a dirigirse contra el autor» (pag. 79).

La reparacion, que debe ser garantizada por el Estado, abarca todos
los dafios y perjuicios sufridos por la victima. Comprende medidas in-
dividuales de restitucién, indemnizacién y rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticién.

Dichos elementos constituyen cada una de las medidas de reparacién
incluidas en el Acuerdo como instrumentos de construccion de paz.
En concordancia, al interior del Acuerdo se estableci6 que los actores
del conflicto, a través de la ejecucién de obras u otros actos simila-
res, contribuiran a la reparacién de las victimas y de las comunidades.
También se realizaran actos piblicos de reconocimiento de respon-
sabilidad y solicitud de perdén ante 6rganos judiciales y no judiciales.
Se implementaran planes y programas de la Reforma Rural Integral,
se efectivizara la restitucion de tierras, los retornos de las personas
victimas de desplazamiento, incluyendo los que residan en el exterior
como refugiados y exilados, y se garantizara la rehabilitacion psicoso-
cial (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

Para finalizar, se propuso convocar a un evento que tendra como fi-
nalidad la adecuacién y el fortalecimiento de la Politica de Atencién
y Reparacién Integral a victimas para actualizar las normas a la reali-
dad factica de Colombia tras el proceso de transicion con las FARC-EP
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

Conclusiones

El Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construcciéon
de una Paz Estable y Duradera en Colombia se puede catalogar como
un Sistema Integral de mecanismos judiciales y no judiciales que cum-
plen con los parametros de Justicia Transicional procedentes a la luz
de las normas del sistema Universal de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario. Que, si bien tiene unas marca-
das tendencias de internacionalizacién y constitucionalizacién, su
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cumplimiento recae sobre la buena del Estado y sobre las disposicio-
nes del gobierno de turno pasados tres periodos presidenciales conta-
dos a partir de su vigencia.

Por otra parte, se considera que el conflicto armado en Colombia en-
tre el Estado y las FARC-EP es un conflicto politico y requiere una solu-
cién amigable que conlleve ala finalizacién de las hostilidades que han
quebrantado por mas de cinco décadas un sinntimero de derechos a
los ciudadanos y victimas. No se puede negar que en un principio la
concertacion de lo acordado se llevé a cabo con el gobierno, pero de
lo investigado se concibe que la solucién para que se materialice e im-
plemente efectivamente se concentra en el poder legislativo, lo cual
direcciona la solucién a acciones politicas puras y tendra como conse-
cuencia la participacién politica de los grupos al margen de la ley que
hayan dejado las armas.

Ademas, la vinculacién de los estandares de los derechos de las vic-
timas a las normas expedidas al interior del ordenamiento juridico
interno en virtud de la implementacién del Acuerdo de Paz da cuenta
de la voluntad del Estado de construir la paz bajo garantias judiciales
de investigacién y sanciones alternativas en pro de los derechos de las
victimas a la verdad y la reparacion.
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Una mirada comparativa a los procesos de paz
en Latinoameérica

A Comparative Look at the Peace Processes in Latin America

Jhon Nilson Riafio Rojas!

Este articulo nace en el marco de la observacion de la problemdtica de los
conflictos que se presentaron en algunos paises latinoamericanos y los pro-
cesos de paz que se ejecutaron.

Resumen

La presente reflexion analitica se constituye como un trabajo de en-
foque comparativo conjunta y sistematizada de las estrategias experi-
mentales existentes referidas a los procesos de paz en Latinoamérica,
su gestion y las transformaciones dadas a los conflictos desde una
mirada comparativa con un enfoque humanistico. Este ambicioso
ejercicio se propone refrescar los aspectos epistemolégicos y las ex-
periencias desde la practicidad propuestas para prevenir e intervenir
en situaciones de conflicto y cuyos abordajes prospectaron transfor-
maciones en aras de la anhelada construccién de la paz.

El interés surge consecuente a la trascendencia que posee la genera-
cién de conocimiento, el vigorizar las capacidades y la produccién de
estrategias que cooperen con la prevencién y el abordaje constructivo
de las dificultades socio politicas en Latinoamérica, sus similitudes, el
visualizar sus propias experiencias y referir lo propio desde el post-
conflicto fruto de la construccién del proceso de paz.

De todos es conocido que existen diversas razones, hoy vigentes, que

se proponen impulsar las estrategias de la gestion dada desde diferen-
tes Opticas en cada pais desde luego, y en ello pueden identificarse que

1. Contacto: jr_solucionesjuridicas@hotmail.com



148 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

entre lo mas importante, sino lo mas, estan los impactos a nivel inter-
no e internacional con efectos sociales, de seguridad entre otros, ello
lo constituyen los altos niveles de pobreza, las contrastantes imagenes
de desigualdad en todos los aspectos, la limitada capacidad de la socie-
dad civil, y lo institucional para trasgredir en la vida de la ciudadania.

Palabras clave: proceso de paz, conflicto, comparativo, Latinoamérica.

Abstract

The present analytical reflection is constituted as a work of joint
and systematized comparative approach of the existing experimen-
tal strategies referred to the peace processes in Latin America, their
management and the transformations given to the conflicts from a
comparative perspective with a humanistic approach. This ambitious
exercise aims to refresh the epistemological aspects and the experi-
ences from practice proposed to prevent and intervene in conflict
situations and whose approaches prospected transformations for the
long-awaited construction of peace.

The interest arises as a consequence of the importance of the genera-
tion of knowledge, the invigoration of the capacities and the produc-
tion of strategies that cooperate in the prevention and constructive
approach to conflicts in Latin America, their similarities, visualizing
their own experiences and referring to their own from the post-con-
flict fruit of the construction of the peace process.

It is known to all that there are various reasons, currently in force,
that propose to promote the strategies of the given management from
different perspectivos in each country of course, and in this it can be
identified that one of the most important, if not the most, are the reper-
cussions to Internal and international level with social and security re-
percussions, among others, is constituted by the high levels of poverty,
the contrasting images of inequality in all aspects, the limited capacity
of civil society, and the institutional to transgress in the lives of citizens.

Keywords: peace process, conflict, comparative, Latin America.



Introduccion

El propésito de la presente investigacién es abordar los diferentes as-
pectos y antecedentes de los conflictos armados internos y externos y
el proceso de paz de los paises latinoamericanos, los cuales han gene-
rado consecuencias de tipo social, econémico y politico, tanto nacio-
nales como internacionales.

Dado que el andlisis propuesto implica reunir de manera comparativa
las experiencias de otros paises en torno a los efectos de los proce-
sos de paz, resulta pertinente recopilar las lecciones aprendidas tanto
es sus aspectos positivos como negativos, con el propésito de obte-
ner una perspectiva amplia de la aplicacién de cara al futuro, para su
implementacién o no, y definicién de cémo hacerlo mejor; asi que se
propende en este aparte desde la mirada colombiana compartir am-
pliamente las lecciones aprendidas y las buenas practicas, si se quiere,
adaptadas a lo local desde luego, con el fin de promover respuestas
eficaces alas problematicas que se siguen presentando.

En ese sentido, las lecciones aprendidas se definen como «las con-
clusiones que se obtienen una vez que se ha realizado una tarea con-
creta». En ellas se trata de comparar los resultados obtenidos con los
objetivos propuestos y otros elementos que se hayan tenido en cuen-
ta a la hora de iniciar un proyecto o de aplicar una medida concreta,
tales como el tiempo, el esfuerzo o los recursos invertidos (Escuela de
Cultura de Paz, 2006). Asi las cosas, en este apartado, se mencionaran
algunas de las lecciones aprendidas en términos de la construccién
de paz toda vez que una mirada critica enmarcada por el concepto de
lecciones aprendidas permite comprender cual tipo de paz se halogra-
do mediante la reflexion interrogativa analitica si la transformacién
del conflicto lograra para Colombia una paz sostenible y duradera que
cambie las relaciones de poder; o, mas bien, si en realidad se logra-
ra dentro de unos parametros temporales limitados poner fin a los
conflictos violentos o las hostilidades formales. Para tal efecto, se han
consultado los informes integrales de las Naciones Unidas en virtud
de que han mantenido como método la recopilacién de experiencias
eficaces y eficientes para obtener un resultado deseado y permite
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optimizar el trabajo que se hace en todas partes del mundo, pero, so-
bre todo, aterrizar al &mbito latinoamericano los mejores instrumen-
tos utilizados y considerarlos para enfrentar los nuevos retos.

Teniendo en cuenta el papel que ha desempefiado la violencia en la
historia de los paises latinoamericanos y su desarrollo, es posible ver,
analizar, comparar y por ende llegar a una conclusién técnica y objetiva
con respecto a las similitudes, obstaculos y el mismo proceso que estos
tuvieron en su respectivo pais y el espacio tiempo en el cual ocurrieron.

Siguiendo la linealidad a nivel histérico y para poder posteriormen-
te realizar el comparativo o paralelo frente a los procesos existen-
tes se debe abordar desde el primer proceso que se llev6 a cabo en
Latinoamérica.

Analisis de contexto para la construccion de paz

Es la primera leccién aprendida para construir bases sélidas de paz;
a su vez, se trata de una importante buena practica para replicarse,
porque apunta a disefiar respuestas especificas para necesidades par-
ticulares de cada contexto conflictivo atendiendo a que cada contex-
to conflictivo es Gnico, no existen recetas infalibles para la construc-
ci6én de paz. Es por ello que las intervenciones, que buscan apoyar un
proceso de construccién de paz, deben ajustarse a las realidades del
contexto local y a las caracteristicas que moldean el propio conflicto;
asi se logran establecer las estrategias apropiadas que tienen el obje-
tivo de construir la paz. En sintesis, el enfoque debe ser contextual. Al
respecto Odendaal expresa: «La construccién de la paz seré exitosa
siempre y cuando los ciudadanos de la sociedad en cuestion asuman
la responsabilidad para la construccién e implementacion de la paz;
es decir, si se logra la apropiacién u ownership del proceso. Un aspecto
clave aqui sera la elevacion gradual de los recursos humanos y finan-
cieros para sostener este proceso» (Odendaal A., 2010).
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Conflicto y proceso de paz en México

La desintegracion del tejido social, el dolor de los familiares, los mas
de 50 mil muertos, los miles de nifios sin padres, el desamparo de los
120 mil desplazados de guerra, los 10 mil desaparecidos registrados
en el régimen actual de México (2006-2011) son recuerdos sin duda
de la situacién de una parte del pais, el México violento, intolerante, y
destructivo, que lo tiene desangrando y en descomposicién por tantas
violencias que se sostiene de una poblacién mayoritaria que se debate
en una dolorosa miseria, sin futuro, sin expectativas reales de empleo
para los ciudadanos que habitan en México. La violencia en general y
la delincuencia organizada (oficial y no oficial) se pueden percibir al
inspeccionar la sistematizacién que presenta el indice global de paz,
del Instituto para la Economia y la Paz, en el cual México se ubica en
el lugar 121 entre 153 paises. El indice registra 23 indicadores, dentro
de los cuales los mas significativos del pais en términos negativos tie-
nen que ver con los niveles de violencia, los crimenes, la cantidad de
homicidios por cada cien mil personas, el acceso a las armas, la viola-
ci6én a los derechos humanos y la percepciéon que la sociedad asume
frente al crimen. Este indice ademas de evaluar presencia y ausencia
de violencia armada, laboral, escolar y familiar, mide condiciones de
educacion, bienestar social y material, gobierno, y aplicacién o no de
los derechos humanos.

En 1989 el gobierno mexicano, a través del presidente Alfredo Cristian,
convocd a una reunién de didlogo que se realiz6 el 15 de septiembre
del mismo afio en la ciudad de México. Alli se llegé al acuerdo de la
solicitud conjunta de mediacién dirigida al secretario de las Naciones
Unidas Javier Pérez de Cuellar, quien, en su momento, tras consultar
al consejo de seguridad, nombré como representante especial al pe-
ruano Alvaro Soto.

En 1990 se efectud la primera reunion de didlogo en Suiza en la cual se
firmé un acuerdo que fijo el conjunto de normas a seguir en el proceso
de negociaciones de voluntad de ambas partes, gobierno y FMLN, de
alcanzar una solucién negociada y politica al conflicto bélico; ademas
en este se fijaron objetivos en la misma negociacién (Forero, 2012).
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Conflicto y proceso de paz en Guatemala

En primer lugar, se analiza a Guatemala, en la cual sus ejes primordiales
o principios que sustentaban su lucha era la ideolégica contra el con-
sumismo, la doctrina de la seguridad nacional, la formacién de grupos
insurgentes y la militarizacién de la sociedad y el Estado. En esta tam-
bién se tenia en cuenta el ambito econémico, en el cual se exponia que
el tema sobre el uso y posesion de la tierra era ineficaz en su momento,
la exclusién social y la marginacién se veian cada vez mas acentuadas,
la violencia generalizada desempefiaba un papel marcado en el desa-
rrollo econémico y el acceso era limitado para algunos privilegiados.
Teniendo en cuenta el tema a nivel religioso, los usos y las costumbres
de los pueblos indigenas se veian atacados y la propuesta de nuevos mo-
delos de religiosidad no se permitian y se percibian como una ofrenda.

En lo politico, las relaciones conflictivas entre Estado y sociedad no
estaban en su mejor momento, a su vez el autoritarismo cada vez y
con mas frecuencia se presentaba dando pie a que los procesos fue-
sen antidemocraticos, y se hicieran mas evidentes, representando un
ataque directo a la democracia y al derecho de ser gobernado dentro
de los parametros del respeto a los derechos basicos fundamentales,
generando un debilitamiento del Estado en el cumplimiento de sus
funciones para con el pueblo. El mismo Estado, teniendo diversidad
étnica y rechazo a la multiculturalidad representa un peligro para la
conservacién de estos, acentuando el racismo como expresién ideo-
légica y cultural.

El 26 de abril de 1991 se da inicio a la negociacién directa de los acuer-
dos y se aprueba el acuerdo de México que contiene la normatividad
de procedimientos y temas.

En 1993 se hallan discrepancias en el tema de los derechos humanos
y la instalacién de una comisién de la verdad, lo que determiné es-
tancamientos en las negociaciones, y el gobierno condiciond la firma
de los acuerdos a un cese al fuego; a su vez el rompimiento del orden
constitucional del 25 de mayo supeditada y determinada al didlogo de
la paz. En octubre del mismo afio, el presidente de turno, Ramiro De
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Ledn Carpio, expone ante las Naciones Unidas su plan de paz a partir
del acuerdo de Esquipulas II. La URNG rechaza el que se desconozca
los acuerdos de Oslo y México.

El 29 de marzo del mismo afio se suscribe el acuerdo de calendariza-
cion la negociacién para un acuerdo de paz firme y duradero, que es-
tablece el compromiso de llegar a la paz. Luego de largas y atenuantes
negociaciones se logra suscribir el acuerdo sobre el establecimiento
de la comisién de esclarecimiento respecto de los delitos histéricos
cometidos que violaron los derechos humanos y a su vez los hechos
de violencia dirigidos a la misma poblacién guatemalteca. Un afio mas
tarde en 1995 se firma en México el acuerdo de identidad y derechos de
los pueblos indigenas. En 1996 se da por sentado finalmente el acuerdo
de paz firme y duradera y el de cronograma para la implementacion,
cumplimiento y verificacién de los acuerdos de paz (Jorge, 2019).

Conflicto y paz en Nicaragua

Para hablar del proceso de paz en Nicaragua se debe observar el con-
texto en el marco de su Revolucién Popular Sandinista o Revolucion
Nicaragiiense protagonizada por el Frente Sandinista de Liberacion
Nacional (FSLN), en 1979, con apoyo de algunos paises latinoamerica-
nos, como Cuba y Venezuela, entre otros, incluso por la extinta URSS,
todo lo cual puso fin a la dictadura de la familia Somoza, quienes a
su vez eran apoyados por los Estados Unidos. El resultado fue el de-
rrocamiento del presidente Anastasio Somoza Debayle, sustituido por
un gobierno democratico y de izquierda. La historia politica reciente
de este pais centroamericano se remonta a la dictadura de la familia
Somoza que goberné entre 1934 y 1979, la cual crea una dinastia, impo-
niendo gobernantes a libre albedrio, lo cual llevé a graves hechos de
violencia y a una guerra civil. De los miembros de la familia Somoza se
pueden identificar presidentes, directores de la Guardia Nacional, mi-
litares, entre otros. Acerca de los sucesivos presidentes de Nicaragua
y sus periodos de ejercicio, sobresalen: Anastasio Somoza Garcia, 1937
a1947,y1950 y 1956. Luis Somoza Debayle, 1956 a 1963, hijo de Somoza
Garcia. Anastasio Somoza Debayle, 1967 y 1972, y 1974 y 1979, hijo de
Somoza Garcia (Cortés Rincén, 2014).
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Si bien el fin de la guerra en 1990 no trajo la derrota de ninguna de
las dos partes y es considerada oficialmente como un empate sin ven-
cedores ni vencidos, la batalla ideol6gica fue perdida por La Contra,
su discurso qued6 nuevamente subsumido en la voragine de la pos-
guerra y su discurso de paz y reconciliacién. Con el fin de la guerra
tampoco desparecieron las manifestaciones de pobreza, explotacion,
exclusion, dependencia, autoritarismo, entre otras tantas condiciones
dificiles; sin embargo, tal como sucedi6 en las décadas pasadas, el sis-
tema politico —ahora de la posguerra—ha minimizado las expresiones
politicas radicales que caracterizaron los afios de apogeo y predomi-
nancia del testimonio como expresion de los grupos marginales. Sin
embargo, el testimonio ha sido y es una practica cultural, que si bien
en un principio sirvié para exaltar la izquierda revolucionaria, las ca-
racteristicas especificas de Nicaragua -la tinica revolucién triunfante
después de Cuba, el surgimiento de la guerrilla contrainsurgente- se
modifico, situando en un primer momento a los sujetos o colectivida-
des involucradas en el relato en el lugar del «otro» (los guerrilleros,
las mujeres, los indigenas, los campesinos, etc.), pero desconociendo
y apartandose de las causas, ideologias, de un «otro» (los contras), que
siguieron siendo marginales (Rueda Estrada, 2015).

El Salvador: negociacion del Acuerdo de Paz

Guerra civil y procesos de paz en El Salvador (1980-1992). Conflicto
entre el ejército gubernamental y las fuerzas armadas de El Salvador
(FAES) en contra de las fuerzas insurgentes del frente Farabundo
Marti para la liberacién nacional (FMLN); dicho conflicto armado
nunca fue declarado de manera formal, pero se considera usualmente
que se desarroll6 entre 1980 y 1992; aun asi, el pais vivié un ambiente
de crisis politica y social en la década de 1970. Ha sido considerado
como uno de los conflictos que son derivados de las mismas confron-
taciones ideolégicas, factores que influyeron y fueron determinantes
para la salida negociada al conflicto salvadorefio. Si bien fueron en su
momento acuerdos de paz que se dieron bajo consenso voluntario,
existieron presiones de nivel nacional e internacional los cuales con-
tribuyeron y orillaron como medio para buscar una solucién pacifica;
es asi que el anhelo de paz del pueblo salvadorefio fue un gran factor
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que contribuy6 con este; a medida que se transcurria en el mismo
conflicto, el anhelo inherente de paz desde el pueblo se acrecentaba,
creando una conciencia colectiva, llevando inevitablemente a méas ra-
zones para acabar con el conflicto; a su vez también se tiene en cuenta
los cambios de la derecha civil como uno de los factores determinan-
tes para el fin del conflicto, conllevando a un desarrollo que abri6 el
camino hacia las negociaciones con el FMLN, transformando a su vez
gradual y secuencialmente de Alianza de la Repiblica Nacionalista a
Partido Civil, de representacién no solo de la empresa privada, sino
que también de las clases medias y de sectores pobres de ideologia
conservadora. También se debe hacer énfasis en la deslegitimacion de
las fuerzas armadas, siendo un factor clave que influyé de manera sig-
nificativa. En el cambio de la poblacién institucional del ejército fren-
te a la negociacion, la fuerza armada se vio obligada a negociar, por
presiones internacionales, en el sentido de que su integridad a nivel
institucional no se veria afectada. La evolucién ideolégica del FMLN
descubri6 que no tenia la fuerza suficiente para derrocar al gobierno
y que una insurreccién popular de masas era algo netamente lejano;
sus metas revolucionarias cambiaron hacia la transformacién del pais
en un mismo Estado, verdaderamente democratico.

Se concluye que la experiencia salvadorefia de negociacién y acuer-
dos de paz es un modelo que debe mejorarse y ser superado, dicha su-
peracion puede llegar a ser realizada por el propio pueblo salvadorerio
(Ribera, 1994).

Peruy el proceso de paz

Adicionalmente, por la ausencia de un poder politico incluyente surge
en Pera un caso particular: el conflicto de Bagua. Al respecto el presi-
dente Alan Garcia, en junio de 2009, expresé: «Ya estd bueno. Estas
personas no tienen corona, no son ciudadanos de primera clase. 400
mil nativos no pueden decirnos a 28 millones de peruanos: td no tie-
nes derecho de venir por aqui. De ninguna manera, eso es un error
gravisimo y quien piense de esa manera quiere llevarnos a la irracio-
nalidad y al retroceso primitivo en el pasado» (Alan Garcia, presidente
de Perd, junio 2009).
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El 5 de junio de 2009, en la localidad de Bagua, departamento del
Amazonas en Per(, la Policia realiz6 una accién de desalojo contra la
protesta que desde hacia dos meses llevaban a cabo pueblos indigenas
peruanos; la intervencién armada dej6é como resultado la matanza de
33 personas, entre indigenas y miembros de la policia (ONU, 2009). En
efecto, las protestas surgieron por el descontento de las organizacio-
nes indigenas por la promulgacion de varios decretos legislativos por
parte del poder ejecutivo.

Durante muchos afios, la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT), en su revisién sobre el cumplimiento
del Convenio 169 ratificado por Perd, habia pedido al gobierno adop-
tar medidas para realizar la consulta previa de las normas que afec-
taran los derechos de los pueblos indigenas e identificar «situaciones
urgentes relacionadas con la explotacion de recursos naturales que
pusieran en riesgo las personas, las instituciones, los bienes, el tra-
bajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados y la
aplicacion rapida de las medidas especiales que se precisaran para
salvaguardarlos [..]», sin encontrar respuesta oportuna por parte del
Estado peruano.

En sintesis, los hechos fueron resultado del mal manejo de un asunto
de gran importancia para los pueblos originarios. Asi, desde agosto de
2008, varias agrupaciones indigenas, organizadas bajo la direccién de
la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP),
iniciaron movilizaciones, como el bloqueo de carreteras y la toma de
instalaciones de empresas petroleras, en protesta contra los decretos
legislativos, demandando su derogacioén, asi como el cumplimiento
del Convenio No. 169 de la OIT y otras demandas que resultan de la
lucha de los pueblos indigenas en el pais (ONU, 2009). Posterior a tra-
mites burocraticos sin soluciones de fondo, la respuesta de la comu-
nidad internacional no se hizo esperar y lamentaron profundamente
los hechos y llamaron al Estado del Pert a tomar las medidas para que
se consultara con eficacia a los pueblos indigenas, de tal manera que
las politicas y proyectos de desarrollo fueran compartidos e inclu-
yentes (ONU, CIDH, CERD, CEACR OIT, CAN OIT, 2009). Las medidas
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posteriores se centraron en la creacién de una Comisién Especial para
investigar y analizar los sucesos en Bagua. No obstante, no fue hasta
agosto de 2011 cuando se aprob6 la Ley 29785, que consagré el derecho
a la consulta previa para los pueblos indigenas como un acto juridico
parala superacion del conflicto de fondo, aunque las causas profundas
siguen sin ser abordadas. En tal sentido, atin continta la permanente
disputa sobre los derechos de los pueblos ancestrales y las politicas
para la explotacién de los recursos naturales (Vega Auqui, 2015).

Ecuador: paz fronteriza

Continuando con estos recuentos, el caso de estudio Ecuador Frontera
Norte, frontera con Colombia, enfrenta una serie de factores comple-
jos entre los que se resaltan: los efectos del conflicto armado y la crisis
humanitaria que vive Colombia; la violencia armada llevada a cabo
por las organizaciones criminales presentes en la regién; las disputas
por las tierras, los recursos naturales y ambientales de la zona. Este
conflicto no es un tema nuevo. La frontera ecuatoriana ha tenido que
resistir el conflicto armado colombiano, que se acerca alas cinco déca-
das, y la ausencia del Estado ecuatoriano en una zona marcada por la
pobreza y la precariedad de los servicios basicos. En este contexto se
ha desarrollado el mecanismo de analisis sensible a los conflictos por
parte de Naciones Unidas bajo el Programa de Paz y Desarrollo para la
Frontera Norte ecuatoriana.

El mecanismo de andlisis de conflicto ha permitido algunos avances:
1. Construccién de confianza en las relaciones binacionales. Las au-
toridades locales de ambos paises han incrementado su confianza y
vinculos de cooperacién. 2. En el marco de la lucha contra la droga,
Colombia fumigo zonas de frontera. El mecanismo permitié el moni-
toreo en el uso de pesticidas y herbicidas en ambos lados de la fron-
tera y brind6 informacién técnica a los habitantes para enfrentar los
efectos. 3. Se adoptd una politica de prevencion de conflictos. Se cred
una politica publica en el Ecuador dirigida a identificar las causas de
la vulnerabilidad en la zona. 4. El analisis de la sensibilidad a los con-
flictos ha permitido visibilizar las causas subyacentes de los conflictos
en la zona. Se cre6 un grupo de trabajo para la zona norte dirigido a
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incrementar las sinergias y vinculos entre las agencias de las Naciones
Unidas y las politicas gubernamentales. 5. La prevencion de conflictos
ha sido prioritaria. Otros conflictos han podido tener un espacio en la
agenda local, como VIH/SIDA, armas pequefias, integracion local de
refugiados, socio ambiental, desarrollo local y la situacién de las mu-
jeres (Grijalva, 2017).

Bolivia: una transiciéon en el proceso de paz

En Bolivia, la lucha por la diversidad cultural en un mundo que ilega-
liz6 una de sus costumbres. En 1988 se aprobé en Bolivia la Ley 1008
sobre el régimen de la coca y sustancias controladas. Esta ley penalizé
la condiciéon de productor de coca y llev6 a la ejecucién de programas
de erradicacién y sustitucion de cultivos. La medida agudizé un con-
flicto social y étnico que venia creciendo con los programas de lucha
antidrogas del gobierno debido a que la produccién y consumo de la
hoja de coca hacen parte de una de las tradiciones ancestrales de los
indigenas bolivianos, que son alrededor del 69% de la poblacién total
(Vargas, 2003). El movimiento cocalero surgié a inicios de la década
del setenta y estd conformado por campesinos que se trasladaron
desde diversos puntos del pais a la regioén tropical amazoénica del de-
partamento de Cochabamba. Para enfrentar la criminalizacién de su
actividad, desarrollaron acciones de politica de la identidad, es decir,
centraron su accién en cuatro aspectos, a saber: la defensa de los dere-
chos humanos, la defensa de la coca como fuente de ingresos, la defen-
sa de la coca como «hoja sagrada», la defensa de su propia condiciéon
de poblacion pobre estigmatizada por las autoridades estadouniden-
ses (Castillo Gallardo, 2004).

Paz para Chile y Argentina

Retomando el objeto de estudio de esta reflexion, se asevera que la
sociedad contemporanea de América Latina debe comprender que la
memoria es un factor de comportamiento politico, una actividad social
compartida que se manifiesta a través de diferentes expresiones. En el
caso concreto de Chile, durante 1973 y 1990, el pueblo se vio inmerso
en una variada gama de acontecimientos sociopoliticos marcados por
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la violencia durante el régimen militar de Augusto Pinochet. Fueron
exactamente 17 afios de terrorismo de Estado, persecucién y repre-
sién politica con violaciones a los derechos humanos. Las investiga-
ciones revelan aproximadamente entre 35.000 y 40.000 victimas por
tortura, ejecuciones, desapariciones, y miles de personas exiliadas y
judicializadas ilegalmente durante el régimen (Forero, 2012).

En 1988 un plebiscito abre la posibilidad por via democratica de acabar
con el régimen y en 1990 finalmente Augusto Pinochet sali6 del poder.
Los chilenos salieron a votar en masa, reconocieron la importancia de
la particién ciudadana y decidieron salir de la represion y la violencia
haciendo uso legitimo de sus derechos (Primiciero Calvo, 2020).

La participacién argentina en misiones y procesos de paz es uno de
los ejes al frente del Ministerio de Defensa y uno de los lineamientos
del gobierno nacional. En ese sentido, el pais no es indiferente a los
problemas que hay en el mundo y siente el compromiso solidario de
prestar ayuda humanitaria. Posee firme conviccién en la cooperacion
en esta materia como medio de construccion y consolidacién de la
confianza, la paz y la seguridad internacional.

El compromiso argentino con la paz en el mundo también se encuen-
tra materializado mediante la creacién junto con Chile de la Fuerza de
Paz Conjunta Combinada «Cruz del Sur», que se encuentra lista para
operar cuando asi lo requiera la ONU. Esta iniciativa, asimismo, da
cuenta del proceso de integracion entre ambos paises al fomentar la
confianza mutua, la interoperabilidad y la complementariedad entre
las dos Fuerzas Armadas.

Las iniciativas argentinas de recuperacién de pasados violentos trau-
maticos se han instalado en la escena publica de manera emblematica
a través de la narracién del dolor; alli se conjugan distintas narrati-
vas, 6rdenes discursivos y usos politicos de los pasados traumaticos.
En ellos no solo hay depositadas narrativas «subjetivas» sino también
vestigios de historizacion, en los cuales en unos casos los pasados
recuperados han tenido la funcién de esclarecimiento de los hechos
para facilitar el cierre de heridas o una aparente reconciliacién; en



160 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

otros, los pasados han sido movilizados hacia la denuncia politica o la
resistencia social en relacién con aquello que debe ser nombrado de
otra forma, o protegido ante el peligro de desvanecerse, ocultarse o
clausurarse por razones e intencionalidades politicas; por momentos
también los informes han tenido la pretensién de situar, en lamemoria
publica de una nacién, un debate duradero, pero en litigio permanen-
te, sobre un pasado o varios pasados, y sus multiples interpretaciones.

En efecto, de manera similar a Colombia estos sucesos histéricos han
sido, o lo estan siendo hoy, en ambos paises escenarios singulares de
conjugacién y disputa de las memorias y las historias politicas de la
represion, del terror y del conflicto interno. En todos ellos se coloca de
presente una relacién con el pasado de las victimas bajo una especie
de imperativo moral y politico del recuerdo. Con el tiempo, esos infor-
mes devienen en plataformas problematicas de discusién para diver-
sos actores, que les permiten reactualizar las voces de sus victimas,
sus familias, los sobrevivientes, y facilitar en algunos casos procesos
judiciales y de reparacion. Ademas, dan cuenta de cémo la memoria se
historiza continuamente para evitar ambigliedades y falta de coheren-
cia; pero también de cémo la historia debe abrirse a las memorias con
el fin de pluralizarse.

Los informes también reflejan su condicion de espacios de debate,
aunque no son los Unicos; de hecho, existen otras plataformas de dis-
cusién y generacién de iniciativas de memorias subalternas o incluso
memorias negadoras, que entran a reforzar o cuestionar lo dicho en
ellos. Aun asi, estd por indagar mas detenidamente qué tanto estan
siendo discutidos publicamente, qué tanto se estan reactivando las di-
versas voces que aparecen en ellos (las de los sobrevivientes, las de
las familias, las memorias ciudadanas, las memorias disidentes, las
negadoras). Especialmente en contextos donde impera la imposicién
del olvido y diversas muestras de impunidad de algunos organismos
del Estado, o incluso frente a las versiones sesgadas de los victimarios.
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Conflicto y proceso de paz en Colombia

Colombia enfrenté una conspiraciéon de conflicto armado por mas
de 50 afios en la cual grupos al margen de la ley tenian la intencién
de controlar parte del territorio de Colombia y, segin los integrantes
de estos grupos, mejorar las necesidades de la poblacién. Segin el
Registro Unico de Victimas (Unidad para las victimas, 2018), se repor-
tan en general 8.650.169 victimas registradas en Colombia, y de estas,
8.307.777 son especificamente victimas del conflicto armado, de las
cuales, a su vez, 6.637.011 son victimas sujeto de atencién, 1.670.766
son victimas directas de desaparicion forzada, homicidios, fallecidas
y de activos de atencion. Estas cifras son alarmantes parala poblacién
y para el Estado, que estad comprometido con la atencién y reparacién
integral de todas estas personas (Valencia, 2010).

La Constitucién Politica de Colombia (1991) consagra en su articulo
22: «La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento;
derecho y deber que se contraponen al concepto de conflicto armado
interno. El proceso de paz, acto legislativo de 9 de 2012 por medio del
cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en
el marco del articulo 22 de la Constitucién politica segtn lo disponga
esta misma.

La terminacion definitiva del conflicto armado requiere de un entra-
mado juridico que le sirva de soporte a la fase de transicién para que
esta sea viable a nivel nacional e internacional. Sin un soporte juridico
que anticipe los tiempos de un escenario de construccién de paz, seria
inviable el cumplimiento de los acuerdos a los que se llegara para la
terminacion del conflicto, y también la reintegracion de los excomba-
tientes y la satisfaccion efectiva de los derechos de las victimas.

En Colombia, el derecho a la verdad quedé consagrado en la Ley 1448
de 2011, segiin la cual «las victimas, sus familiares y la sociedad en ge-
neral, tienen el derecho imprescriptible e inalienable a conocer la ver-
dad acerca de los motivos y las circunstancias en que se cometieron
las violaciones». Garantizar la reparacién integral de todas las victi-
mas del conflicto armado, la estrategia integral de justicia transicional
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esbozada en el Acto Legislativo objeto de revision es la reparaciéon
integral administrativa de todas las victimas del conflicto armado
interno.

Este programa ya fue creado a través de la Ley 1448 de 2011 y esta sien-
do actualmente implementado. Se trata de un elemento fundamen-
tal de la estrategia porque permite garantizar que todas las victimas,
independientemente de los procesos penales de los desmovilizados,
sean reparadas integralmente por el Estado colombiano. Se trata de
un reconocimiento de responsabilidad colectiva, a partir del cual to-
dos los ciudadanos, como sociedad, asumen la reparacién de todas las
victimas del conflicto armado interno. Al interior del proceso de paz
entre el Gobierno de Colombia y las FARC se evidencia la necesidad
imperante de dar un alto a la constante violacién de los derechos hu-
manos, y ala desintegracién familiar como consecuencia del conflicto
armado colombiano; ante ello, puede inferirse que la salida mas salo-
moénica para el gobierno del presidente Juan Manuel Santos fue bus-
car una negociacién con la guerrilla mas antigua de América Latina
(Villa Gomez, 2015).

Objetivos
Objetivo General

- Analizar comparativamente la experiencia de los procesos de paz
en Latinoameérica desde la atenta observacién colombiana.

Identificar la experiencia de los procesos de paz en Latinoamérica
desde su prospectiva relacionante con Colombia

Especificar o explicar las caracteristicas comunes y disimiles de
los procesos de paz en Latinoamérica identificados relacionados
prospectivamente a Colombia.

Determinar o establecer los aspectos relacionantes de los procesos
de paz en Latinoameérica identificados prospectados a Colombia en su
atenta observacion analitica.
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Metodologia

Esta investigacién es de tipo metodolégico documental, el investi-
gador cuenta con una serie de elementos Utiles de donde se obtuvo
la informacién necesaria, veraz y oportuna para realizar el indice
de diferencial desde la mirada comparativa a los procesos de paz en
Latinoamérica, al igual desde el &mbito de la investigaciéon documen-
tal, se tomaron diversos espacios especializados en distintas fuentes
de informacién, las fuentes de informacion se conciben como todos
aquellos objetos que brindaron al investigador datos para realizar este
trabajo; estos se recopilaron en los soportes manuscritos, impresos,
grabados, entre otros.

Segin (Hernandez-Sampieri, 2018): «La investigacién documental consis-
te en detectar, obtener y consultar la bibliografia y otros materiales que
parten de otros conocimientos y/ o informaciones recogidas moderada-
mente de la realidad sobre el proceso de paz en Latinoamérica, de ma-
nera selectiva, de modo que pueda ser til para el propoésito del estudio».

Con base en el objetivo propuesto en la investigacién, se considera
necesario la recoleccién de datos de informacién, tomando los instru-
mentos estadisticos del indice de Gini, el cual se encarga de realizar
medidas econémicas que sirven para calcular la desigualdad de ingre-
sos que existe entre los ciudadanos de un territorio, en este caso de
los paises en los que se present6 o se esta presentando el proceso paz,
permitiendo conocer la percepcién y apreciacion de la problematica,
ademas se aplicé la técnica e instrumento, observando analizando el
actuar de los implicados en la investigacién, los cuales son los paises
implicados, con el fin de dar una mirada critica y analitica, lo que per-
mite realizar una comparacién entre estos.

El proceso metodologico se ejecutd por fases asi: Definicion de la
descripcién del problema, marco teérico y contextos del estudio y la
aplicacion. Realizacién de la busqueda del analisis estadistico, sobre
el sector de desigualdad de los paises implicados. Analisis estadistico
de la informacién. Presentacién de resultados y conclusiones de la
investigacion.
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Lapoblacién escogida parala investigacion son los paises latinoameri-
canos a continuacién nombrados: Guatemala, México, Salvador, Chile,
Perq, Ecuador, Argentina, Nicaragua y Colombia, los que atravesaron
conflictos armados que llevaron a un proceso de paz.

Analisis estadistico de la informacion

Teniendo en cuenta que las muestras se tomaron como instrumentos
estadisticos, el indice de Gini se encarga de realizar medidas econé-
micas que sirven para calcular la desigualdad de ingresos que existe
entre los ciudadanos de un territorio; tomando la informacién se ana-
lizan las estadisticas.

En la figura niimero 1 se evidencian los nueve paises que en algiin mo-
mento de su historia presentaron conflictos, los cuales los llevé a pen-
sar en un proceso de paz.

Guatemala present el proceso de paz del afio 1987 a 1996, en México
en el afio 1992, mientras que el Salvador presenta su proceso de paz
con un periodo de negociacion extendido del afio 1970 al afio 1992,
Chile empieza el proceso en el afio 1999; por otro lado, en 1998 Pert
y Ecuador llegan a un acuerdo de paz denominado Acuerdo Global
y Definitivo de Paz, al igual en 1984 fue firmado el Tratado de Paz y
Amistad de Argentina, Nicaragua en 1991 puso fin al conflicto entre
el Ejército sandinista y los llamados «contras», y Colombia adn se en-
cuentra en el proceso de paz.

El problema contendiente en las economias emergentes es la des-
igualdad. El indice de Gini es un indicador que mide la desigualdad de
ingresos; mientras mas alejado se encuentre del cero, mayor es la des-
igualdad que posee un pais. El reporte del afio 2019, desde las perspec-
tivas econdmicas de América Latina, posee un coeficiente de Gini de
46.2. Las cifras de Gini, para los paises de América Latina que vivieron
procesos de paz, muestran a cuatro paises que estan por encima y a
cinco por debajo del promedio regional (46.2%). Asi, Colombia (50.8%),
Guatemala (48.3%), Chile (47.7%) y Nicaragua (46.2%) son los paises
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con mayor desigualdad de América Latina, mientras Ecuador (45%),
Per (43.8%), México (43.4%), Argentina (42.4%) y El Salvador (40) son
los de menor desigualdad de ingresos en América Latina.

Los ingresos por transferencias publicas y privadas también incidie-
ron, aunque en menor medida que el ingreso, en siete paises donde
se produjeron reducciones fuertes o moderadas de la pobreza, como
Chile y el Salvador, mientras que se present6 una reduccién moderada
de pobreza en Per(, México y Colombia y sin cambio en la pobreza
sigue Argentina y Ecuador. El alza de los ingresos por transferencias
publicas o privadas fue la segunda corriente de ingresos que mas au-
ment6 en el panorama social de América Latina.

Resultados

Con base en las estadisticas tomadas de la comisién econémica para
Ameérica Latina y el Caribe; analizando los nueve paises tomados como
referentes para la realizacion de la comparacion se evidencia la des-
igualdad en los ingresos que poseen los paises que se enfrentaron a
conflictos y procesos de paz; al afio 2019 las perspectivas econémicas
de América Latina muestran a cuatro paises que estan por encima y
cinco por debajo del promedio lanzando como resultado; a Colombia
con el porcentaje mas alto de desigualdad, teniendo en cuenta que
hace poco se estd iniciando el proceso de paz; Guatemala, Chile y
Nicaragua presentan porcentajes con mayor desigualdad de América
latina, mientras que Ecuador, Pert, México, Argentina y el Salvador
son los paises que después de un proceso de paz lanzan porcentajes
de menor desigualdad de ingresos en América Latina; se presenta una
reduccién en la pobreza con una variaciéon considerable anual del in-
greso total per capita.

Por otro lado, los actores sociales de cada pais implicado en el estu-
dio de comparaciéon deben apropiarse como suyo el proceso de trans-
formaciéon del conflicto y la construccién de paz para generar en la
sociedad una legitimidad del proceso; por lo tanto, la construccién
de paz sera reconocida como propia y exitosa por los actores claves.
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Adicionalmente, la construccién de paz necesita apropiacion local y
voluntad para resolver los problemas, sin recurrir a la violencia. No
obstante, es preciso diferenciar entre la verdadera apropiacién del
proceso y la participacién, es decir, cuando se habla de la adjudica-
cion por parte de los actores locales debe significar que estos mismos
participan directamente en el disefio de las intervenciones, en vez de
apropiarse Gnicamente de las disefiadas por parte de otros.

Discusion

Mediante una lectura acuciosa de los procesos referenciados, se pre-
tende aportar a la calidad de la discusién sobre el fortalecimiento y
desarrollo de capacidades y destrezas para analizar, monitorear, pre-
venir y gestionar conflictos y procesos de paz desde los gobiernos cen-
trales, regionales, municipales y la sociedad civil.

El soporte tedrico se basa enla recopilacion documental de los conflic-
tos y procesos de paz en el cual Odendaal expresa «que la construcciéon
de la paz serd exitosa siempre y cuando los ciudadanos de la sociedad
en cuestiéon asuman la responsabilidad para la construcciéon de esta»
(Odendaal A., 2010).

Teniendo en cuenta el proceso de México, en 1990 se efectud la prime-
rareunion de didlogo en la cual se firmé un acuerdo que fijé el conjun-
to de normas a seguir en el proceso de negociaciones voluntarias, al-
canzado una solucién negociada y politica al conflicto bélico; ademas
se fijaron objetivos en la misma negociacién (Forero, 2012).

Mientras que en Guatemala Jorge (2019), en su capitulo «Breve historia
contemporanea de Guatemalay, asegura que en 1996 se da por sentado
el acuerdo de paz implementando el cumplimiento y verificacién de
los acuerdos de paz. Por otro lado, Cortés Rincon (2014) menciona la
historia politica reciente de este pais centroamericano y se remonta a
la dictadura de la familia Somoza que goberné entre 1934 al 17 y 1979,
que cre6 una dinastia que impuso gobernantes.
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Grijalva (2017) menciona al Estado ecuatoriano en una zona marcada
porlapobrezaylaprecariedad de los servicios basicos. En este contex-
to se ha desarrollado el mecanismo de analisis sensible a los conflictos
por parte de Naciones Unidas bajo el Programa de Paz y Desarrollo
para la Frontera Norte ecuatoriana. Con base en lo anterior se analiza
que en Ecuador se presenté una reducciéon moderada de pobreza sin
cambio en la pobreza.

Son muchos los ejemplos que se pueden traer a colacién para resaltar
la relevancia politica que tiene la comunidad internacional en general
en las posibilidades de paz en Latinoamérica. Sin embargo, es preci-
so identificar las observaciones de analistas como Richmond (2009)
y McGinty (2008), quienes critican las intervenciones de la paz liberal
que crean una paz impuesta desde afuera y desde arriba, fundamenta-
da por una visién neoliberal. Sin embargo, la mirada permanente de la
comunidad internacional hacia la conflictividad en la América Latina
ha dejado interesantes experiencias de construccién de paz y solucion
de ciertas problematicas. Si bien es cierto que no se puede hablar de
superacion de los conflictos completamente, no obstante, los mecanis-
mos de construccién de paz han dejado importantes contribuciones.

Por Gltimo, se hace un recorrido de lo que ha sido el proceso de paz
entre el gobierno de Colombia y las FARC y la necesidad imperante
de dar un alto a la constante violacién de los derechos humanos, y la
desintegracion familiar que ha traido como consecuencia el conflicto
armado colombiano; asilas cosas, revisando los intentos en Colombia
por construir la paz, han sido numerosos. Los procesos de paz en el go-
bierno de César Gaviria demostraron que es posible lograr la paz con
grupos armados al margen de la ley a pesar de las concesiones espe-
ciales, como los indultos a exguerrilleros, que otorgaron espacios de
impunidad al no castigar los crimenes cometidos. Después del fracaso
del gobierno de Andrés Pastrana en las negociaciones con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), y de las consecuencias
negativas que este fracaso implic6 para la vida nacional, el proceso de
paz entre el gobierno colombiano liderado por Juan Manuel Santos y
los dirigentes de las FARC generé un impacto positivo en la opinién
publica nacional e internacional y revivié las esperanzas de cesar
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hostilidades con ese grupo guerrillero. En diciembre de 2013 el proce-
so de paz era apoyado por el 68% de la poblacién (Prensalibre, 2013),
lo que indica que los colombianos anhelaron el éxito en las conversa-
ciones en Cuba. Sin embargo, actualmente, a pesar del clima de espe-
ranza y el apoyo internacional con el que se conté en el proceso, es
necesario revisar elementos de tipo estructural que en un hipotético
éxito de las conversaciones resulten elementales para la construcciéon
de paz, tales como la educaciéon para la paz y la convivencia pacifica.
Estos elementos revisten una gran importancia y necesidad hoy para
la verdadera construccién de un futuro pacifico basado en una socie-
dad inclusiva y tolerante, que no olvide el pasado nilas consecuencias
de cincuenta afios de conflicto armado pero que sea capaz de supe-
rarlas y de utilizar herramientas histéricas para construir un futuro
diferente.

Dado lo expuesto, puede considerarse que los paises relacionados se
caracterizan por la urgente necesidad de disefiar varios planes de ac-
cién parahacerlos cambios necesarios de acuerdo con la situacion. Las
medidas preventivas pueden diferir dependiendo del caso concreto vy,
por tanto, para seleccionarlas se requiere especial atenciéon al diag-
néstico y ala preparacién de la implementacién. En suma, para el caso
colombiano que ocupa esta reflexion, las experiencias vividas se cons-
tituyen en instrumentos para elaborar estrategias de prevencion ante
conflictos violentos o armados. Sin embargo, solo seran eficaces en la
medida en que exista una respuesta temprana. Es decir, se requiere de
la comprensién de la situacién mediante el diagnéstico anticipado, asi
como del seguimiento analitico de los procesos y del contexto, la lucha
por la no repeticion, pero siempre en la légica de identificar medidas
adecuadas adaptadas a la situacion especifica. Adicionalmente, por la
capacidad de generar resultados positivos aunado a la formulacién de
una politica sostenida, sustentable y, sobre todo, acompariada por el
reconocimiento y voluntad de la sociedad en donde se aplica tal como
lo expone Matveeva (2006).
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Conclusiones

Se concluye que los actores externos pueden jugar un rol critico cuan-
do coordinan y apoyan las propuestas locales de la construccién de
paz: instituciones financieras internacionales, donantes bilaterales
y multilaterales, organizaciones multilaterales de carécter regional,
organizaciones no gubernamentales internacionales, sector privado
multinacional o agencias de cooperacién, entre otras.

Los mecanismos de prevencion y transformacién de conflictos sirven
de base para la formulacién de politicas publicas, son lecciones apren-
didas que deben ser tenidas en cuenta para Colombia como buena
practica a la hora de establecer mecanismos de construccién de paz,
es la capacidad que algunas de ellas tienen de convertirse en politicas
publicas.

Al igual es importante sefialar que el trabajo de construccién de paz
tendra un fuerte impacto en la medida en que sea adoptado como una
politica publica por parte del Estado, bien a nivel local o nacional.

Por tanto, la construccién de paz en Colombia requiere de un com-
promiso a largo plazo, que sea sostenido y predecible por parte de los
actores involucrados, incluyendo la comunidad internacional. Un pro-
ceso sostenible de construccion de paz, demanda de fuertes alianzas
entre actores, basadas en la ética, el respeto, la corresponsabilidad y
la diferenciaciéon de roles entre actores internos, gobiernos locales y
personas en este contexto, y actores externos, aliados internacionales.
En tal sentido, observando lo vivido en los diversos paises latinoame-
ricanos implica la construccion de redes y de una infraestructura de
paz,y al legitimar las perspectivas y propuestas de los actores locales.

Lo anterior en Latinoameérica atribuye el reto de conocer, aplicar las
lecciones aprendidas y, desde luego, observar atentamente las prac-
ticas ya desarrolladas en la regién y discutirlas y aun cuestionarlas
con el propésito de mejorar y/o corregir su aplicabilidad en los casos
futuros sin desvirtuar las buenas practicas que han obtenido los cons-
tructores de paz en los paises latinoamericanos.
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La jurisprudencia de la Corte IDH
y el Derecho Internacional Humanitario

The jurisprudence of the IACHR Court
and International Humanitarian Law

Ana Maria Blanco!

Resumen

El presente capitulo tratara acerca de la interaccién entre el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos. El camino es recorrido a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos la cual, a través de la de-
claraciéon de su competencia, tiende a afirmar la relacién entre ambas
ramas del Derecho para lograr la ampliacién de la proteccién de los
derechos humanos de las personas.

Se esbozaran los fundamentos de la admisién de la competencia ju-
risdiccional y el concepto de complementariedad. Se citaran las sen-
tencias que los relevan y se consignaran algunas de las medidas im-
puestas a los Estados condenados tendientes a no repetir los hechos
ocurridos y a reforzar el conocimiento y aplicacién del DIH y del
DIDH, mas alla de la tarea de los organismos internacionales que los
promueven y garantizan.

Todo ello en la busqueda de lograr la humanizacién del Derecho
Internacional contemporaneo.

Finalmente, se extraeran conclusiones.
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Palabras clave: derechos humanos, derecho internacional humanita-
rio, Corte IDH, complementariedad, competencia, garantias de no re-
peticién, humanizacién del derecho.

Abstract

This chapter will deal with the interaction between international hu-
manitarian law and international human rights law. The path is fol-
lowed in the light of the jurisprudence of the Inter-American Court
of Human Rights which, through the declaration of its jurisdiction,
tends to affirm the relationship between both branches of law in or-
der to achieve the extension of the protection of the human rights of
individuals.

It will outline the grounds for the admission of jurisdictional compe-
tence and the concept of complementarity. It will cite the rulings that
have been relevant and will include some of the measures imposed
on the condemned states aimed at not repeating the events that oc-
curred and at reinforcing the knowledge and application of IHL and
IHRL, beyond the work of the international bodies that promote and
guarantee them.

All of this in the quest to achieve the humanisation of contemporary
International Law.

Finally, conclusions will be drawn.
Keywords: human rights, international humanitarian law, IACHR,

complementarity, jurisdiction, guarantees of non-repetition, human-
isation of the law.



Introduccion

Argentina, a partir de la suscripcién de diversos instrumentos, se
encuentra inserta tanto en la comunidad internacional como en los
distintos 6rdenes que estos generan. En el caso particular de la in-
corporacion de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en
adelante, CADH), esta nos coloca dentro del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, cuyos 6rganos principales son la Comisién
Interamericana y la Corte Interamericana (en adelante, CIDH y Corte
IDH, respectivamente). Esta Gltima es el Ginico 6rgano jurisdiccional
de este sistema.

La Corte IDH se aboca al conocimiento de hechos constitutivos de vio-
laciones alos derechos humanos ocurridos en el ambito territorial de
un Estado que la haya reconocido como decisora de ellos. A las situa-
ciones que se le presentan aplica tanto la CADH como otros instru-
mentos interamericanos.

El problema a tratar en el presente capitulo tratara de la respuesta
de la Corte IDH al tiempo de juzgar hechos ocurridos cuando se da
en el Estado demandado una situacion de conflicto armado interno
ya que, en ese caso, podrian existir normas de Derecho Internacional
Humanitario (en adelante, DIH) susceptibles de ser aplicadas. En este
sentido, distintos Estados han impugnado tanto su competencia para
el conocimiento y resolucion definitiva de los hechos como la norma-
tiva que pretende aplicarse a la controversia.

Atento a que existen diversos territorios que, lamentablemente, vivie-
ron y viven situaciones de conflicto armado interno, resulta de utili-
dad conocer la postura de la Corte IDH al respecto ya que es esta, en
definitiva, la encargada de velar por el cumplimiento y efectivo ejerci-
cio de los derechos humanos de los habitantes de la region.

Por lo demas, debe sefialarse que, en cuanto al DIH, el Comité
Internacional de la Cruz Roja es su érgano promotor y guardian de su
existencia y cumplimiento. La Corte Penal Internacional, por su parte,
resulta el 6rgano jurisdiccional competente para investigar y juzgar
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a las personas que cometan crimenes de guerra o graves violaciones
a las costumbres y usos de la guerra dentro de conflictos armados
internacionales o internos. A esta se suman los Tribunales Penales
Internaciones creados ad hoc para investigar y juzgar graves violacio-
nes al DIH dentro de un conflicto armado especifico.

En relacién con el tema que nos ocupa puede sostenerse que la con-
vergencia entre ambas ramas del derecho piblico reside en el recono-
cimiento del caracter especial de los tratados, considerando aquellos
que brindan proteccién de los derechos de la persona humana, dejan-
do asi de lado la compartimentalizacién de la protecciéon internacio-
nal, permitiendo la «aplicacién simultanea o concomitante de normas
de proteccidn, sea del derecho internacional de los derechos huma-
nos, sea del derecho internacional de los refugiados, sea del derecho
internacional humanitario» (Cancado Trinidade, 1998:64).

Por lo demas, es claro que el principio general que rige la implemen-
tacion y la aplicacién del DIH es que cada Estado tiene la obligacion
de respetar y hacer respetar el DIH en todas las circunstancias, lo cual
refleja el principio juridico pacta sunt servanda.

El término convencional «en todas las circunstancias» también abarca
el principio de no reciprocidad, segin el cual los beligerantes deben
respetar sus obligaciones humanitarias,

aun cuando el adversario las infrinja? Conceptualmente, este deber
tiene varios aspectos, a saber: (1) un deber negativo de abstenerse de
cometer cualquier violacién intencional del DIH; (2) un deber positivo
interno de garantizar la implementacion y la aplicacién del DIH; y (3)
un deber positivo externo por parte de los Estados de ejercer presion
bilateral o multilateral en otros Estados o partes beligerantes para que
respeten el DIH (CICR, 2019:294).

2. CGI-IV,arts.1y 3 comunes; DIHC, norma 140.
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Ahora bien, ante esta situacién real y teniendo en cuenta las «caren-
cias institucionales» del DIH (Cancado Trindade, 1992:68), esto es, que
no existe un mecanismo internacional encargado del cumplimiento
de las normas del derecho internacional humanitario (DIH), es cla-
ro que todo esto impact6 e impacta en la «relacion tradicionalmente
compleja» entre el DIH y el DIDH. Esta ausencia ha llevado a reducir
estas areas «por una aproximacién sustancial (el denominado proceso
de «humanizacién» del DIH o «humanitarizacién» del DIDH)» y «por
una aproximacion institucional (utilizacién del DIH por parte de los
6rganos del DIDH)» (Salmén, 2019).

En este sentido puede sostenerse que la Corte IDH «ha devenido un me-
canismo indirecto de control del DIH» entendiéndose que «la utilizacion
del DIH por la Corte Interamericana se encuentra en un punto de no
retorno, y la evolucién de esta utilizacién reafirma una contribucién al
desarrollo del DIH, asegurando su respeto» (Ibafiez Nuiiez, 2016).

Desarrollo
En este sentido, la Corte DIH reconoce que

... si bien la Convencién Americana solo le ha atribuido competencia
para determinar la compatibilidad de las acciones y omisiones o de
las normas de los Estados con la propia Convencién y no con las dis-
posiciones de otros tratados o normas consuetudinarias, en el ejerci-
cio de dicho examen puede [..] interpretar a la luz de otros tratados
las obligaciones y los derechos contenidos en la misma Convencién.
En este caso, al utilizar el DIH como norma de interpretacién com-
plementaria a la normativa convencional, la Corte no esta asumiendo
una jerarquizacién entre 6rdenes normativos, pues no esta en duda la
aplicabilidad y relevancia del DIH en situaciones de conflicto armado.
Eso solo implica que la Corte puede observar las regulaciones del DIH,
en tanto normativa concreta en la materia, para dar aplicaciéon mas
especifica ala normativa convencional enla definicién de los alcances
de las obligaciones estatales?.

3. En el mismo sentido: caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio
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En este campo es claro que la Corte IDH atraviesa por un «proceso de
marchas y contramarchas» en su acercamiento al DIH, el cual reviste
dos caracteristicas. Por un lado, sostiene Salmén (2019), 1a utilizacién
de la teoria de la lex specialis «en sentido concreto» y, por el otro, una
utilizacién de los conceptos del DIH «que son ttiles para expandir el
contenido de los derechos humanos y, en consecuencia, sustentar me-
jor la constatacién de una eventual violacién de estas normas, pero
no, de manera consistente, cuando segin el DIH estos dafios son re-
sultado de la conduccién valida de las hostilidades».

Asi, esta autora releva en la jurisprudencia de la Corte IDH tres etapas
diferenciadas respecto al DIH, las cuales denomina: «i) etapa de indife-
rencia‘, ii) etapa en la que se ha considerado al DIH como una opcién
valida de interpretacién’® y iii) una ultima etapa en la que se tiende a
ciertas “zonas grises” entre la aplicacién e interpretacion de este dere-
cho»® Debe destacarse, asimismo, que este proceso no ha sido lineal ni

de Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parr. 39; caso Vasquez Durand y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
febrero de 2017, parr. 31.

4. Esta etapa incluye casos como: Cayara vs. Pert, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 3 de febrero de 1993; Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, Sentencia
de 21 de enero de 1994, Excepciones Preliminares; Comunidad Campesina de Santa
Barbara vs. Perd, Sentencia de 1 de setiembre de 2015, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas; Vereda La Esperanza vs. Colombia, Sentencia de 31 de
agosto de 2017, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

5. Corte IDH, caso Las Palmeras vs. Colombia; caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Fondo, Serie C; caso Hermanas Serrano Cruz vs.
El Salvador, Sentencia de 23 de noviembre de 2004, Excepciones Preliminares, Serie C;
caso de la «Masacre de Mapiripan» vs. Colombia, sentencia de 15 de setiembre de 2005,
Serie C; caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia,
Sentencia de 14 de noviembre de 2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C; caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador, Sentencia de 15 de febrero de
2017, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C.

6. Entre los casos a considerar en este grupo, Salmén (2019) menciona los siguientes:
Corte IDH, caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia; caso de las Comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacién Génesis)

vs. Colombia; caso Las Palmeras vs. Colombia; caso Masacre Plan de Sanchez vs.
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consecutivo en el tiempo de manera que pueda hablarse de un avance
o preclusién.

A continuacioén, se desarrollaran los conceptos de complementarie-
dad, competencia y medidas de reparacion impuestas a través de la
cita de sentencias que constituyen la jurisprudencia de este Tribunal.

Complementariedad

En el sistema Interamericano de proteccién de derechos humanos se
sostiene la idea de complementariedad entre el Derecho Internacional
delos Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. Este
ultimo, con un papel destacado como lex specialis respecto del primero.

Asi, la Corte IDH ha afirmado que

.. toda persona, durante un conflicto armado interno o interna-
cional, se encuentra protegida tanto por las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como por ejemplo la
Convencién Americana, como por las normas especificas del Derecho
Internacional Humanitario, por lo cual se produce una convergencia
de normas internacionales que amparan a las personas que se en-
cuentran en dicha situacién’.

Guatemala, sentencia de 29 de abril de 2004, Fondo; caso de la «<Masacre de Mapiripan»
vs. Colombia; caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero
de 2006, Serie C; caso de las Masacre de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de julio
de 2006; caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 11 de mayo de 2007; caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala,
Sentencia de 24 de noviembre de 2009, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas; caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia de 31 de agosto de 2011, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C; caso Masacre de Rio Negro vs. Guatemala, Sentencia
de 4 de septiembre de 2012, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas; caso
Masacre de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, sentencia de 25 octubre de
2012, Fondo, Reparaciones y Costas; caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del
Palacio de Justicia) vs. Colombia; caso Cruz Sanchez y otros vs. Perd, Sentencia de 17

de abril de 2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; caso La
Cantuta vs. Pert.

7. caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 1181.
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Esto es, las personas que se encuentran atravesando una situacién de
conflicto armado reciben la proteccién delas normas del DIH yla delas
normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos consagra-
das en la Convencién Americana y en otros tratados internacionales.

Asi, el organismo jurisdiccional interamericano ha indicado, con apo-
yo en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, la existencia de una complementariedad entre las normas del
DIH y las del DIDH, ya que un Estado en situacion de conflicto armado
de caracter no internacional, asume la obligacién de brindar un trato
humano y sin distinciéon alguna de indole desfavorable a las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas o que
hayan quedado fuera de combate por cualquier razén. Esto por cuanto
el DIH prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los atentados contra la
vida, la integridad y la dignidad de dichas personas.

Dicha complementariedad también es reconocida en el preambulo
del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo II). En el mismo sentido, los arts.
75 del Protocolo I a dichos Convenios (relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales) y 4 del Protocolo
IT (garantias fundamentales de todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, las que hayan dejado de participar
en ellas, estén o no privados de libertad).

Competencia de la Corte IDH

La postura de la complementariedad de ambos corpus iuris ha sido
mantenida por la Corte IDH atento a que ha sostenido su competencia
a la hora de conocer en casos que se encontraban en situaciones de
conflicto armado.

Dicha competencia le ha sido atribuida por la CADH, la cual prevé la
existencia de una Corte Interamericana para
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... conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién
de sus disposiciones (articulo 62.3). Cuando un Estado es Parte de la
Convencioén Americana y ha aceptado la competencia de la Corte en
materia contenciosa, se da la posibilidad de que esta analice la con-
ducta del Estado para determinar sila misma se ha ajustado o no alas
disposiciones de aquella Convencién aun cuando la cuestién haya sido
definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico interno. La Corte
es asimismo competente para decidir si cualquier norma del derecho
interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de
conflicto armado, es compatible o no con la Convencién Americana. En
esta actividad la Corte no tiene ningiin limite normativo: toda norma
juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibili-
dad [la cursiva me pertenecel®.

Este examen, conocido como control de convencionalidad, tiene
como resultado «un juicio en el que se dira si tal norma o tal hecho
es 0 no compatible con la Convencién Americana». Sin embargo, esta
norma solo ha atribuido competencia a la Corte para determinar la
compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la pro-
pia Convencion, y no con los Convenios de Ginebra de 1949.

En el caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, ha considerado que el
Estado debia respetar y garantizar los derechos de las personas tanto
desde la obligacién nacida de la CADH como del DIH, ya que tuvo por
acreditado que Guatemala se encontraba en un conflicto armado in-
terno. Asi, sostuvo que

... seglin lo establece el articulo 3 comn de los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, el Estado enfrentado a un conflicto armado
de caracter no internacional debe brindar a las personas que no par-
ticipen directamente en las hostilidades, o que hayan quedado fuera
de combate por cualquier razén, un trato humano y sin distincién al-
guna de indole desfavorable. En particular, el Derecho Internacional

8. Corte IDH. caso Las Palmeras vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 4 de febrero de 2000. Serie C No. 672.
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Humanitario prohibe en cualquier tiempo ylugarlos atentadosalavida
yalaintegridad personal de las personas nombradas anteriormente»’.

Sin perjuicio reconocer que

... carece de competencia para declarar que un Estado es internacio-
nalmente responsable por la violacién de tratados internacionales
que no le atribuyen dicha competencia, se puede observar que ciertos
actos u omisiones que violan los derechos humanos de acuerdo con
los tratados que le compete aplicar infringen también otros instru-
mentos internacionales de proteccién de la persona humana, como
los Convenios de Ginebra de 1949 y, en particular, el articulo 3 coman.

Por ello, entendiendo la existencia de una equivalencia entre los de-
rechos protegidos, la Corte IDH ha sefialado, en el caso Las Palmeras
(2000), que las disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra
pueden ser tomados en cuenta como elementos de interpretacién de
la propia CADH.

En el mismo sentido, en el caso de la Masacre de Mapiripan vs.
Colombia®, remarcé la existencia de «deberes generales y especiales de
proteccion de la poblacién civil, derivados del DIH» que hacen pasible
al Estado de responsabilidad internacional. En ese momento sostuvo:

9. Corte IDH. caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de
noviembre de 2000. Serie C No. 703.

10. Es oportuno seifialar que en «Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional», Opinién
Consultiva, 19 de agosto de 2014, parr. 60, la Corte IDH seiialé que «el corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos se compone de una serie de reglas
expresamente establecidas en tratados internacionales o recogidas en el derecho
internacional consuetudinario como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho, asi como de los principios generales de derecho y de un conjunto de
normas de caracter general o de soft law, que sirven como guia de interpretacién

de las primeras, pues dotan de mayor precision a los contenidos minimos fijados
convencionalmente».

11. Corte IDH. caso de la «Masacre de Mapiripan» vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 1344.
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El respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones de
caracter pasivo (no matar, no violar la integridad fisica, etc.), mientras
que la proteccién debida implica obligaciones positivas de impedir
que terceros perpetren violaciones contra dichas personas. La ob-
servancia de dichas obligaciones resulta de relevancia en el presente
caso, en la medida en que la masacre fue cometida en una situaciéon de
evidente desproteccién de civiles en un conflicto armado de caracter
no internacional [...].

En el caso, la Corte IDH sostuvo:

Ademas, en la situacion de conflicto armado interno colombiano, tam-
bién resultan especialmente ttiles para la aplicacién de la Convencién
Americana las regulaciones sobre desplazamiento contenidas en el
Protocolo II a los Convenios de Ginebra de 1949. Especificamente, el
articulo 17 del Protocolo II prohibe ordenar el desplazamiento de la
poblacidn civil por razones relacionadas con el conflicto, a no ser que
asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones militares
imperiosas y, en este Ultimo caso, se deberan tomar «todas las medi-
das posibles para que la poblacién civil sea acogida en condiciones
satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimen-
taciony. Al respecto, en una sentencia de 1995 la Corte Constitucional
de Colombia consideré que, «en el caso colombiano, ademas, la apli-
cacion de esas reglas por las partes en conflicto se revela particular-
mente imperiosa e importante, puesto que el conflicto armado que
vive el pais ha afectado de manera grave a la poblacién civil, como lo
demuestran, por ejemplo, los alarmantes datos sobre desplazamiento
forzado de personas». Los hechos del presente caso se enmarcan en
una situacién generalizada de desplazamiento forzado interno que
afecta a Colombia y que es causada por el conflicto armado interno
(parr. 172-173).

Alli utiliz6 las normas de DIH para complementar y precisar el alcance
o determinar el contenido de la proteccion de los derechos humanos
aun admitiendo que «la atribucién de responsabilidad internacional
bajo las normas de Derecho Internacional Humanitario no puede ser
declarada, como tal, por este Tribunal».
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En el caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador?,
también interpreté el alcance de las normas de la CADH recurriendo
a otros tratados internacionales, tales como los Convenios de Ginebra
de 1949 y en particular el articulo 3 comun a los cuatro convenios®.
Todo ello aun cuando el Estado habia planteado una excepcién preli-
minar al respecto, lo cual la llev6 a afirmar que la CADH «no establece
limitaciones a la competencia de la Corte para conocer casos en situa-
ciones de conflictos armados».

Asimismo, desde el caso Las Palmeras vs. Colombia, el Tribunal indi-
¢6 en particular que las disposiciones relevantes de los Convenios de
Ginebra podian ser tomados en cuenta como elementos de interpreta-
ci6én de la propia Convencién Americana'.

Del mismo modo, en el caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
la Corte consider?:

Si bien la misma Convencién Americana hace expresa referencia a
las normas del Derecho Internacional general para su interpretaciéon
y aplicacién, las obligaciones contenidas en los articulos 1.1y 2 de la

12. Corte IDH. caso Masacre de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 2525.

13. En el mismo sentido, pueden mencionarse: caso Masacre de Santo Domingo

vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de
noviembre de 2012, parr. 187; caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013;
parr. 221; caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 109; caso Cruz Sanchez y otros

vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de abril de 2015, parr. 270; caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017,
parr. 104. Corte IDH. caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 2596.

14. También pueden mencionarse: caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del
Palacio de Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parr. 39.
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Convencién constituyen en definitiva la base para la determinacién
de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la mis-
ma [..]. Por lo tanto, la atribucién de responsabilidad internacional al
Estado, asi como los alcances y efectos del reconocimiento realizado en
el presente caso, deben ser efectuados a la luz de la propia Convencion.

Es necesario sefialar en este sentido que la Corte ha dicho que

... tiene competencia para decidir si cualquier acto u omisién estatal,
en tiempos de paz o de conflicto armado, es compatible o no con la
Convencién Americana [...]. De conformidad con el articulo 29.b) de la
Convencioén Americana y las reglas generales de interpretacion de los
tratados recogidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, la misma Convencién puede ser interpretada en relacion
con otros instrumentos internacionales, tales como las disposicio-
nes relevantes de los Convenios de Ginebra. Por tanto, al examinar la
compatibilidad de las conductas o normas estatales con la Convencién
Americana, la Corte puede interpretar a la luz de otros tratados las
obligaciones y los derechos contenidos en la misma Convencién»®.

Un punto que debe destacarse en este tema es como llega el Tribunal
Interamericano a la existencia de este conflicto armado interno en
los Estados parte de la CADH. Asi, lo ha hecho tanto a través del re-
conocimiento expreso de parte del Estado demandado como a través
de los distintos informes presentados por expertos en la materia o
«Comisiones de la Verdad»', los cuales daban luz a la verdadera situa-
ci6on vivida por los habitantes de los distintos Estados.

15. Corte IDH. caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C No. 3327.
16. Asi, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003; caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007 y caso Radilla Pacheco
vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
de Noviembre de 2009; caso J. vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013 y caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia.
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Reparaciones ordenadas.
Garantias de no repeticion vinculadas al DIH

Relacionado con la postura de la Corte IDH tanto respecto a su compe-
tencia como a la posibilidad de utilizar normas del DIH para desarrollar
su labor, aun cuando estas se entiendan de caracter complementario e
interpretativo de la propia CADH, nos encontramos ante la posibilidad de
que la sentencia de condena imponga al Estado diversas medidas de re-
paracién vinculadas directamente a esta rama del derecho internacional.

Situacién que se ha dado en la jurisprudencia del Tribunal y que im-
plic6 para el Estado una obligacién de cumplimiento a los fines de dar
por terminado el conflicto llevado a conocimiento del 6rgano. Lo cual
lleva a preguntarse «si, al ordenar tales medidas, la Corte no excede el
marco de sus competencias, actuando como un verdadero 6rgano de
control del DIH» (Ibafiez Rivas, 2016). Pregunta relevante si se tiene en
cuenta que la propia Corte Interamericana tiene a cargo la supervi-
sién del cumplimiento de las medidas de reparacién que ordena.

Entre las medidas ordenadas pueden mencionarse las de adecuacién
de lalegislacién interna y las de capacitacién para funcionarios publi-
cos, pertenezcan estos a las Fuerzas Armadas, Policiales o a los 6rga-
nos del sistema de justicia. Todo tendiente a garantizar la no repeti-
ci6én de los hechos sometidos a su conocimiento y a evitar la creacion
de obstaculos que impidan la investigacién, juzgamiento y sancién de
los culpables que hayan intervenido en ellos.

A continuacién, se citaran algunas de las sanciones impuestas.
Medidas de adecuacion de la legislacion interna

Tanto en el caso Bamaca Velazquez vs. Guatemala como en el caso
Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, la Corte con-

sideré y asilo dispuso que Guatemala, en el primer caso debia

... adoptar las medidas legislativas y de cualquier otra indole necesa-
rias para adecuar el ordenamiento juridico guatemalteco a las normas
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internacionales de derechos humanos y derecho humanitario, y para
darles efectividad en el ambito interno, de acuerdo con el articulo 2 de
la Convencién. En particular, debe adoptar las medidas nacionales de
aplicacién del derecho internacional humanitario, asi como aquellas
de proteccién de los derechos humanos que aseguren el ejercicio libre
y pleno de los derechos a la vida, la libertad e integridad personales y
la proteccion y garantias judiciales, en orden a evitar, que ocurran en
el futuro hechos lesivos como los del presente caso»”.

En el caso de El Salvador, consider6 que «la Ley de Amnistia General
para la Consolidacién de la Paz ha tenido como consecuencia la ins-
tauracién y perpetuaciéon de una situacion de impunidad» que contra-
riabalos articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, referida esta l-
tima norma ala obligacién de adecuar su derecho interno alo previsto
en ella afirmando en forma contundente que dichas normas

... carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir
representando un obsticulo para la investigacién de los hechos del
presente caso y la identificacién, juzgamiento y el castigo de los res-
ponsables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros
casos de graves violaciones de derechos humanos reconocidos en la
Convencién Americana que puedan haber ocurrido durante el conflic-
to armado en El Salvador®.

Educacion en DIH para funcionarios publicos

En este aspecto, la Corte ha sido constante al exigir capacitaciones ala
totalidad de los operadores publicos, en todos sus niveles y jerarquias,
a fin de lograr una adecuada comprension y conocimiento de los te-
mas vinculados con las violaciones de derechos humanos tendientes,
justamente a que estas no vuelvan a ocurrir.

17. Corte IDH. caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91.

18. Corte IDH. caso Masacre de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252.
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En este sentido podemos mencionar que los Estados condenados de-
ben adoptar, entre otras, todas las providencias necesarias para:

- formar y capacitar a todos los miembros de sus cuerpos armados,
de policia y de sus organismos de seguridad sobre los principios y
normas de proteccién de los derechos humanos, aun bajo los estados
de excepcién. En particular.. capacitaciéon en materia de derechos
humanos y de Derecho Internacional Humanitario®;

- formary capacitar a los miembros de sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad sobre los principios y normas de proteccién
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y
sobre los limites a los que debe estar sometido®;

- que el Estado (Guatemala) «organice e inicie de manera
independiente o en fortalecimiento de los ya existentes, un programa
permanente de educaciéon en derechos humanos destinado a los
miembros de las Fuerzas Armadas, asi como a jueces y fiscales [..]
debera hacer especial mencién a la presente Sentencia y otros casos
fallados por esta Corte contra Guatemala, asi como a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y derecho internacional
humanitario y, especificamente, a lo relativo a las graves violaciones
a derechos humanos y los componentes del acceso a la justicia de las
victimas?®,

- la implementacion de los programas de educacién en derechos
humanos en el seno de las fuerzas de seguridad es crucial para generar
garantias de no repeticién de hechos como los del presente caso. Tales

19. Corte IDH. caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 10123; Corte IDH. caso Osorio
Rivera y Familiares vs. Per.. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C No. 274.

20. Corte IDH. caso de la <Masacre de Mapiripan» vs. Colombia. Sentencia de 15

de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Corte IDH. caso de las Masacre de Ituango

vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148; Corte IDH. caso de la
Masacre de La Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de
mayo de 2007. Serie C No. 16324.

21. Corte IDH. caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.
Serie C No. 211.
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programas deben reflejarse en resultados de accién y prevencién que
acrediten su eficacia, mas alla de que su evaluacién deba realizarse
a través de indicadores adecuados [..] fortalecer las capacidades
institucionales del Estado mediante la capacitacién de los integrantes
dela Fuerza Armada dela Reptublica de El Salvador sobre los principios
y normas de proteccién de los derechos humanos y sobre los limites a
los cuales deben estar sometidas?.

Estas mandas de organizacién de programas y cursos de capacita-
cién tanto a las Fuerzas Armadas como a los operadores de justicia®
también deben contar con la respectiva disposicién presupuestaria,
abarcar a todos los niveles jerarquicos y tener como contenido los
«estandares nacionales e internacionales en derechos humanos y so-
bre los principios del Derecho Internacional Humanitario que guian
el uso de la fuerza por parte de las fuerzas de seguridad del Estado»®.
También dicha capacitacién debe ser implementada dentro de un pla-
zo establecido por el Tribunal «e incorporar la necesidad de erradicar
la discriminacién racial y étnica, los estereotipos raciales y étnicos, y
la violencia contra los pueblos indigenas...»?.

Medidas provisionales

También en el campo de las medidas provisionales, la Corte IDH se ha
pronunciado, imponiendo, por ejemplo, medidas contra el Estado co-
lombiano en el caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadé®.

22. Corte IDH. caso Masacre de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252.

23. Corte IDH. caso Masacre de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 25026.
24. Corte IDH. caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 259.

25. Corte IDH. caso Miembros de la Aldea Chichupac y Comunidades Vecinas del
Municipio de Rabinal vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 32827.

26. Corte IDH Medidas Provisionales respecto de la Reptblica de Colombia. Asunto
Comunidad de Paz de San José de Apartadd. Resoluciones de la Corte Interamericana
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En ellas, recurri6 a figuras propias del DIH como poblacién civil y zona
humanitaria

Sexto.- En relacién con el mismo asunto sefialado en la orden quinta,
ORDENAR a la Directora de la Unidad Especial de Investigacién para
el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales
responsables de homicidios y masacres, que atentan contra defenso-
res/as de derechos humanos, movimientos sociales o0 movimientos
politicos o que amenacen o atenten contra las personas que partici-
pen en la implementacién de los acuerdos y la construccién de la paz,
incluyendo las organizaciones criminales que hayan sido denomina-
das como sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo, depen-
dencia que hace parte de la Fiscalia General de la Nacién, que dentro
de las investigaciones que adelante, incluya y priorice, en la medida
en que sus competencias y las posibilidades facticas y juridicas se lo
permitan, los delitos cometidos contra integrantes de la Comunidad
de Paz de San José de Apartadé.

Respecto a los organismos internacionales de derechos
humanos y su funcion

Como bien sefiala la CICR (2019:322), segin el tipo de violacién del
DIH de que se trate, las victimas pueden presentar reclamaciones
individuales, como solicitudes de reparacién, ante los 6rganos de im-
plementacion judiciales o cuasijudiciales de los tratados de derechos
humanos regionales y universales ya que el «DIH no suspende la apli-
cabilidad del derecho de los derechos humanos, sino que se limita a
determinar su interpretacién durante los conflictos armados».

de 9 de octubre de 2000, 24 de noviembre de 2000, 18 de junio de 2002, 17 de
noviembre de 2004, 15 de marzo de 2005, 2 de febrero de 2006, 17 de diciembre de
2007, 6 de febrero de 2008, 30 de agosto de 2010, 26 de junio de 2017 y 05 de febrero
de 2018.
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Sin embargo, este organismo internacional advierte acerca de los pro-
blemas de jurisdiccién de los casos que se presentan ante el TEDH,
sobre todo en el caso de operaciones aéreas extraterritoriales sin con-
trol territorial; también da cuenta de la actuacién de la CIDH cuando
recurrié al DIH ante casos que lo requerian para la aplicacion y la in-
terpretacion de la CADH en situaciones de conflictos armados?’.

Advierte también que resulta «problematica» «la creciente tendencia
a examinar la conducta de las partes beligerantes mediante mecanis-
mos de derechos humanos», sobre todo porque las obligaciones res-
pecto de los derechos humanos que incumben a estos mecanismos
son vinculantes solo para los Estados.

Para ilustrar esta situacién, la CICR (2019) afirma:

Utilizar mecanismos de derechos humanos para examinar los conflic-
tos armados significa que Gnicamente la conducta de los Estados de
que se trate puede resolverse judicialmente, mientras que las viola-
ciones del DIH que cometan los grupos armados no estatales evitaran
esa instancia y deberan abordarse en otros foros. Esta falta de equi-
dad ciertamente no ayuda a superar la tradicional reticencia de los
Estados a aceptar cualquier tipo de supervision judicial obligatoria de
sus operaciones militares en los conflictos armados. También cabe
subrayar que el DIH no es solo el «derecho de los derechos humanos
en los conflictos armados», ya que no protege inicamente a los seres
humanos, sino también los bienes cultuales y los bienes de caracter
civil, el medio ambiente y, en cierta medida, la continuidad del orden
politico de los Estados. De modo que muchas formas de conducta que
constituyen violaciones flagrantes del DIH no se enmarcan en el Ambi-
to de aplicacién de los mecanismos de derechos humanos y, por ende,
estos ultimos no pueden emitir resoluciones judiciales (p. 323).

27. CICR (2019) Nota 1106 «V., por ejemplo, CIDH, poblacién de Caracoles, 8 de marzo

de 1982, resolucién n.o 30/82, parr. 5 de los considerandos junto con parr. 2 de los
resolutivos; CIDH, La Tablada, ob. cit. (nota 37), parrs. 158 y 195; CIDH, Ignacio Ellacuria, S.J.
y otros c. El Salvador, 22 de diciembre de 1999, informe n.o 136/99, caso 10. 488, parr. 237»
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En este sentido puede sostenerse que la Corte IDH con su labor inter-
pretativa, consultiva y contenciosa

... contribuye para la construccién del nuevo jus gentium del siglo xx1,
orientado por los principios generales del derecho (entre los cuales el
principio fundamental de la igualdad y no-discriminacién), caracteri-
zado por la intangibilidad del debido proceso legal en su amplio alcan-
ce, sedimentado en el reconocimiento del jus cogens e instrumentali-
zado por las consecuentes obligaciones erga omnes de proteccion, y
erigido, en Gltima instancia, sobre el pleno respeto y la garantia de los
derechos inherentes a la persona humana (Cancado Trindade, 1998).

El magistrado recuerda también que, en su Voto Concurrente en la
Opinién Consultiva n. 16, dejé constancia «del reconocimiento de la
necesidad de restituir al ser humano la posicién central, como sujeto
del derecho tanto interno como internacional» (parr. 12). Todo ello en
busca de que se «estimule este despertar de la conciencia juridica uni-
versal para intensificar el proceso de humanizacién del derecho in-
ternacional contemporaneo» la cual constituye la fuente material por
excelencia de todo el «derecho de gentes, responsable por los avances
del género humano no solo en el plano juridico sino también en el es-
piritual» (caso Bdmaca Velazquez vs. Guatemala, Voto razonado, parr.
16, y cf. parr. 28).

Conclusiones

Como Unico 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos, la Corte IDH resulta la maxima intérprete de
la CADH y de otros instrumentos interamericanos. En este sentido, la
Corte IDH no puede aplicar el DIH ni declarar la responsabilidad del
Estado por las violaciones a este de manera directa.

Por ello, la aplicaciéon de los principios de esta rama del Derecho ha
transitado distintas etapas en la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccio-
nal que van desde la indiferencia hasta la aparicion de «zonas grises»
donde se confunden la interpretacién de las normas del DIH con su
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aplicacion. La introduccién de los principios del DIH ha sido efectuada
por el Tribunal ingresando a un camino que vincula e interrelaciona
ambas ramas de proteccioén de derechos de las personas, a los fines de
ampliar la proteccién de estas.

En este sentido, las reparaciones impuestas han sido ordenadas, en los
casos concretos, teniendo en mira tanto el DIH como el DIDH y ten-
dientes a reforzar su conocimiento y aplicacién dentro del territorio
de los Estados.

El camino iniciado porla Corte IDH, y por otros Tribunales internacio-
nales, si bien no se encuentra libre de obstaculos, busca colocar al ser
humano como sujeto tanto en el Ambito del derecho interno como en
el del internacional. Todo ello para lograr el despertar de la conciencia
juridica universal, de la que nos habla Cangado Trindade, la cual condu-
cira a «intensificar el proceso de humanizacién del derecho interna-
cional contemporaneon.
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