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RESUMEN

Esta investigacion pretende establecer que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene la competencia para determinar la existencia de un conflicto armado

no internacional en el marco de su funcidon contenciosa.

Para tal sentido, se hara uso de jurisprudencia internacional y doctrina para resolver
esta interrogante, para finalmente dar como resultado seis razones que justifican

gue la competencia del Tribunal Interamericano.

El primer argumento radica en que permitira determinar la real naturaleza y
gravedad de la vulneracién, el segundo argumento radica en la autonomia que
posee la autonomia que posee el Tribunal Interamericano; el tercer argumento
radica en que es posible a partir del empleo de la figura del contexto; el cuarto, el
quinto y el sexto argumento exploran el empleo de los articulos 27, 25 y 29

respectivamente de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

En tal sentido, en la actualidad, diversos Estados latinoamericanos no reconocen
la existencia de un CANI frente a grupos que superan el umbral de la criminalidad
comun porque tienen la capacidad de organizacion para llevar cabo tal intensidad
de violencia y/o enfrentamientos frente a las fuerzas gubernamentales como los
remanentes terroristas en el VRAEM en Perq, los grupos delictivos organizados
(GDO) en Colombia o los carteles del narcotrafico en México; por lo que, se
concluyen que en caso se llevara un caso hasta la Corte IDH, esta podria

determinar la existencia de un conflicto armado no internacional.

Palabras claves: Corte Interamericana de Derechos Humanos — Conflicto Armado

No Internacional — Derechos Humanos — Derecho Internacional Humanitario



ABSTRACT

This research aims to establish that the Inter-American Court of Human Rights has
jurisdiction to determine the existence of a non-international armed conflict within

the framework of its contentious function.

To this end, international jurisprudence and doctrine will be used to resolve this
question, to finally result in six reasons that justify the competence of the Inter-

American Court.

The first argument is that it will allow to determine the true nature and gravity of the
violation; the second argument lies in the autonomy of the Inter-American Court; the
third argument is that it is possible from the use of the figure of context; the fourth,
fifth and sixth arguments explore the use of articles 27, 25 and 29 respectively of

the American Convention on Human Rights.

In this sense, at present, several Latin American States do not recognize the
existence of NIAC’s against groups that exceed the threshold of common criminality
because they have the organizational capacity to carry out such intensity of violence
and/or confrontations with government forces such as the terrorist remnants of the
VRAEM in Peru, the Organized Criminal Groups in Colombia or the drug cartels in
Mexico; therefore, it is concluded that if a case is brought before the Inter-American

Court, the Court could determine the existence of a non-international armed conflict.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights - Non-international armed conflict

- Human rights - International humanitarian law.
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INTRODUCCION

En varios paises de la region americana se esta presentado un fenémeno muy
problematico, consistente en la aparicion de organizaciones que generan Yy
alcanzan situaciones de violencia superior a las producidas por la criminalidad
organizada y la delincuencia comun, toda vez, que poseen una capacidad logistica
y de organizacion que les permite de manera sostenida llevar a cabo una intensidad
en sus hostilidades, que son capaces de hacer frente a la policia y al ejército de los
paises, conllevando a que los Estados respondan con diversas medidas que
superan el umbral de respuesta comun a un grupo criminal, por ejemplo, el empleo
del derecho internacional humanitario, que exclusivamente se aplica en situaciones

de conflictos armados, pero sin reconocer la existencia de un conflicto armado.

Este fendmeno lo podemos apreciar en el tratamiento a los remanentes terroristas
en el VRAEM en el Perl, con los Grupos Delictivos Organizados (GDO) en

Colombia, con lo carteles de narcotrafico en México, entre otros.

Frente a ello, los Estados empezaron a modificar sus normativas para poder
emplear a sus ejércitos y aplicar el derecho internacional humanitario, sin reconocer
la existencia de un conflicto armado no internacional, para poder enfrentar este

problema con la fuerza suficiente para controlar o finalizar dicha amenaza.

Por un lado, las normas internas de los Estados sefialan que no existe un conflicto
armado no internacional; sin embargo, por el otro, la realidad nos demuestra que

existen suficientes elementos para acreditar su existencia.

Ello claramente tendria un efecto negativo al momento de analizar una vulneracion

a derechos humanos sucedida en dicho contexto; por lo que, ello nos lleva al

11



problema general y central de esta investigacion, ¢ si un tribunal internacional como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH, Tribunal

Interamericano) puede determinar la existencia de un conflicto armado?

Consecuentemente, apareceran otros problemas especificos como ¢ Cuales son
las razones por la cuéles la Corte IDH podria determinar un conflicto armado?; ¢la
Corte IDH anteriormente ha visto casos de violaciones a derechos humanos en
contextos de conflicto armado o relacionados a un conflicto armado?; ¢la
Convencién Americana de Derechos Humanos habilita a la Corte IDH la potestad
de determinar un conflicto armado?; y ¢ es necesario qué la Corte IDH determine la
existencia de un conflicto armado no internacional en el marco de un caso

contencioso?; las cuales son resueltas a lo largo de la presente investigacion.

La hipétesis de esta investigacion radica en la competencia que posee la Corte IDH
para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional en el marco

de un caso contencioso.

Las hipétesis secundarias de esta investigacion consisten en el hecho que la Corte
IDH nunca ha determinado la existencia de un conflicto armado no internacional en
su jurisprudencia contenciosa; el reglamento de la Corte IDH permite que determine
la existencia de un conflicto armado no internacional y es pertinente que la Corte
IDH determine la existencia de un conflicto armado no internacional para entender

la naturaleza y gravedad de la vulneracion.

En tal sentido, el objetivo central, sera demostrar que la Corte IDH tiene
competencia para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional

en el marco de un caso contencioso.
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Asimismo, los objetivos especificos seran establecer argumentos que justifiquen
que ante un caso futuro la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueda
determinar la existencia de un conflicto armado no internacional al momento de
analizar un caso contencioso; demostrar que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos permite que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
determine la existencia de un conflicto armado; conocer y revisar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los cuéles conocio de casos
relaciones a un conflicto armado; determinar la necesidad de que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos determine un conflicto armado no

internacional en aras de establecer la gravedad de las violaciones.

La importancia de esta investigacion se justifica debido a que es de suma
importancia, porque hoy en dia cada vez se aprecia mas situaciones de violencia
entre las fuerzas estatales y grupos criminales que pueden llegar a considerarse
conflictos armados de caracter no internacional y que los Estados se oponen a
reconocerlos como tal por ejemplo en centro américa con las maras o en Brasil con

los grupos criminales que dominan las favelas.

En esa linea, la investigacion también es trascendente debido a que pronto la Corte
IDH se enfrentard a situaciones de violaciones a derechos humanos en el marco
de situaciones de conflictos armados no internacionales que no son reconocidos
como tal por los Estados, por lo que el Tribunal debera justificar si puede llevar a

cabo la determinacion de un conflicto armado.

Asimismo, esta investigacion es importante porque las violaciones a derechos
humanos en situaciones de conflicto armado revisten una mayor gravedad porque

no solo se vulneran derechos a la luz del Derecho Internacional de los Derechos
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Humanos, sino del Derecho Internacional Humanitario. Por ello, establecer la
existencia de un conflicto armado determinara la real dimension de la vulneracion,
y evitard impunidad en los casos porque se podra configurar correctamente la
gravedad de la responsabilidad internacional del Estado y se podra indicar

reparaciones idoneas.

También es importante destacar que el disefio metodolégico sera abordado en el
capitulo esta investigacion es de naturaleza cualitativa, de tipo basica teorica y nivel

exploratorio.

Sobre la viabilidad de esta investigacion es posible porque se tiene acceso a una
bibliografia especialida en la materia en idioma espafol e inglés, asi como
experiencia académica y profesional que permite que esta investigacion cuente con
recomendaciones y reflexiones de profesores especialistas en la materia de

diversas nacionalidades.

Sobre la estructura de la investigacion estd compuesta por seis capitulos.

El primer capitulo desarrolla la interrelacion existente entre el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, porque de esta
manera se puede comprender que los derechos en situaciones de conflicto armado
adquieren una dinamica distinta, asi como su vulneracion, que no puede ser
comprendida desde un solo punto de vista, sino desde ambas ramas del derecho
internacional. Ademas, profundiza en el desarrollo del derecho internacional

humanitario y el derecho internacional humanitario.

El segundo capitulo, presenta la metodologia de esta investigacion.

El tercer capitulo, profundiza en el estudio del concepto de conflicto armado no

internacional para comprender como se desarrollé y como se determina. Asimismo,
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explicamos las razones de porque no hemos enfocado esta investigacion en la

determinacion de conflicto armado internacionales.

El cuarto capitulo, muestra el panorama de la region expresado en tres paises, los
cudles coincidentemente tienen una mayor presencia ante el sistema
interamericano, al punto que sumados los tres paises tienen mas de 150 sentencias

en su contra, por lo que representan una mayor preocupacion.

El quinto capitulo, detalla sobre tratamiento del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos ante conflicto armado armados y en especial,
sobre cémo la Corte Interamericana ha determinado conflictos armados no

internacionales en su jurisprudencia.

En el sexto capitulo, se desarrollan las razones que justifican que el Tribunal
Interamericano posee para determinar la existencia de un conflicto armado no

internacional.

Finalmente, se exponen las conclusiones alcanzadas y las fuentes de informacién

consultadas.

Esta investigacion, persigue la intencion de abrir debate sobre un tema que a
mediano plazo generard una necesidad de respuestas que deberan ser discutidas

y resueltas.

Asimismo, también reviste de una importancia académica porque tras resolver esta
investigacion, permitira la apertura a futura investigaciones referentes a variados y
nuevos desafios como, por ejemplo, definir la delicada relacion entre el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario en
el seno de la Corte IDH, abordar sobre la competencia de la Comision

Interamericana de Derechos Humano para determinar un conflicto armado, estudiar
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sobre la competencia para determinar un conflicto armado internacional por parte
de la Corte IDH o la CIDH, y establecer los criterios para determinar un grupo
armado organizado, entre otras. Ello demuestra a su vez, la potencialidad de la

investigacion a futuro.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

Acudir a los antecedentes de esta investigacion conlleva a un resultado escueto
debido a la poca profundidad alcanzada sobre el tema a resolver en esta tesis; no
obstante, se advierte una importante aproximacion en la tesis de maestria de Juan
Manuel Bravo Coral (2015), sobre el impacto del derecho internacional humanitario
en las decisiones de la corte interamericana de derechos humanos de la

Universidad Nacional de Colombia.

Mediante la cual, el autor estudia las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para plantear reflexiones sobre como el Tribunal
Interamericano abordé el derecho internacional humanitario. Este analisis integral
de la jurisprudencia le permiti6 sostener que, en ningun caso la Corte IDH ha
realizado una valoracion juridica concreta de si los hechos de un caso, que han
sido abordados como conflicto armado no internacional por las autoridades

nacionales, en efecto corresponden a ese contexto, lo cual no pareciera necesario.

Sin embargo, el autor sefiala que identific6 casos que se han desarrollado en
contextos de conflictos armados no internacionales y la Corte IDH ha omitido o
excluido este marco factico en el andlisis de los hechos del caso; como también se
presentaron casos, cuyos contextos han sido identificados como conflictos armados
no internacionales y, pese a ello, la utilizacion del DIH para una mejor comprension

del asunto, brill6 por su ausencia.
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En tal sentido, la calificacion juridica de las situaciones pudiera permitir a la Corte
IDH practicas mas asertivas, de esta manera se identificaria el contexto, lo cual

permitiria establecer y aplicar el marco juridico pertinente en el caso.

1.2. Bases teodricas

Hoy en dia, el derecho internacional se extiende a todas las areas que podamos
imaginar, y este crecimiento presenta un correlato al interior de los Estados con sus
legislaciones nacionales. En este océano basto de areas, podemos avizorar el
derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho penal internacional y el derecho internacional de los
migrantes, una sinergia entre si que han permitido su desarrollo a dimensiones que
hace décadas no se habian imaginado sus propios instrumentos internacionales
pero que forman parte de la evolucion de nuestra civilizacion que a su vez plantea

nuevos desafios para los derechos de las personas.

En este capitulo nos enfocaremos en abordar sobre la confluencia entre el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos para
lo cual desarrollaremos los conceptos de estas dos ramas del derecho internacional

publico.

1.2.1. El derecho internacional humanitario

Para definir el derecho internacional humanitario acudiremos a la definicion de

Hans-Peter Gasser et al. (1987), quienes lo definen de la siguiente manera:

Normas internacionales, establecidas por tratados o costumbres, que estan
especificamente destinadas a resolver problemas humanitarios que surgen
directamente de conflictos armados internacionales o no internacionales y

qgue, por razones humanitarias, limitan el derecho de las Partes en un

18



conflicto a utilizar los métodos y medios de guerra de su eleccion o proteger
a las personas y los bienes que estan, o pueden ser, afectados por un

conflicto (pag. 27)

En tal sentido, Schindler y Toman (2004) sostienen que el derecho internacional
humanitario a través de su cuerpo normativo internacional salvaguarda dos ambitos
de proteccion, en primer lugar, la proteccion de la distincion de las personas y
bienes civiles respecto de los objetivos militares; y, en segundo lugar, regular los
medios y métodos de combate que no pueden ser ilimitados y causar dafios

innecesarios.

Estos dos dmbitos han fundamentado el derecho internacional humanitario, como
bien sostiene Shane Darcy (2014), “estas dos ramas del derecho aplicable en los
conflictos armados se han relacionado tan estrechamente que se considera que
han ido formando gradualmente un Unico sistema complejo, conocido hoy como

derecho internacional humanitario”.

En cuanto al progreso histérico del derecho internacional humanitario, este tiene un
desarrollo muy antiguo, tal como logré advertir Leslie Green (2000) al mostrar las
regulaciones a los conflictos armados presentes en el antiguo testamento, en la
antigua India, en la obra de Sun Tzu, en la antigua Grecia, en las practicas romanas,

en el mundo Islamico, y entre otras.

En tal sentido, una de las fuentes principales del derecho internacional humanitario
es el derecho consuetudinario, toda vez que el reconocimiento de los limites en los
conflictos armados fue a través de la experiencia que durante siglos se fue

edificando.
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Estas practicas reconocieron en medio del caos y la crueldad de las guerras, que
hay practicas que desnaturalizan nuestra esencia como humanidad y que no deben
ser proscritas en lo posible, como el no atacar a los civiles como los menores, las
mujeres embarazadas, los enfermos, entre otros, debido a que no garantizan en

alguna medida la obtencion de una ventaja militar concreta.

En esa linea, el derecho internacional humanitario se consolidé y permitié la
gestacion de los tratados en materia del derecho internacional humanitario, la otra

fuente principal de esta rama.

Antes de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, destacan el Convenio de
Ginebra de 1864; la Declaracion de San Petersburgo de 1868; el Proyecto de
declaracion concerniente a las leyes y costumbres de la guerra en Bruselas 1874;
las Conferencias de Paz de la Haya de 1899 y 1907, en las cuales se elaboraron
diecisiete instrumentos internacionales sobre la materia, que marcaron un punto de

partida en el derecho internacional humanitario covnencional.

Sera hasta el afio 1949, tras la segunda guerra mundial que llegaron los cuatro
Convenios de Ginebra y sus dos posteriores Protocolos Adicionales de 1977, mas
un tercer Protocolo Adicional en el 2005, los cuales consolidan el derecho

internacional humanitario convencional.

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 estan compuesto de cuatro tratados: El
primero es el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en camparia; el segundo es el Convenio de
Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos

de las fuerzas armadas en el mar; el tercero es el Convenio de Ginebra relativo al
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trato debido a los prisioneros de guerra; y el cuarto es el Convenio de Ginebra

relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

En 1977, tras 28 afos, llegaran dos Protocolos Adicionales: El primero es el
Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales; y el segundo es el
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion

de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

Tras ello, en el 2005 llego un tercer Protocolo Adicional, el Protocolo Il adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la aprobacion de un signo distintivo

adicional.

Por otro lado, es importante destacar que el derecho internacional humanitario no
solo protege a los civiles sino a los bienes civiles y culturales a través de la
Convencidn para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado
del 14 de mayo de 1954; asi como su Protocolo | y Protocolo Il, el primero de 1954
y el segundo de 1999 respectivamente. Asimismo, se debe tomar en cuenta la
Convencién sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural de 1972.
Estos instrumentos internacionales nacieron en el seno de la Organizacion de las

Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).

No obstante, el derecho internacional humanitario también ha desarrollado otros
tratados para regular los medios y métodos de combate como la Convencién sobre
la prohibiciébn del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de armas
bacteriologicas (biolégicas) y toxinicas y sobre su destruccion de 1972; Convencion
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales

gue puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de
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1980 y sus cuatro protocolos (el Protocolo | sobre fragmentos no localizables; el
Protocolo Il sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa
y otros artefactos; el Protocolo Il sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
armas incendiarias; y el Protocolo IV sobre armas laser cegadoras); la Convencion
sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleo
de armas quimicas y sobre su destruccion de 1993; y Convencién sobre la
prohibiciéon del empleo, almacenamiento, produccidén y transferencia de minas

antipersonal y sobre su destruccion de 1997.
1.2.2. El derecho internacional de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos tuvo como punto de partida a
las Naciones Unidas como respuesta a los graves crimenes que se cometierony la
humanidad observo tras la segunda guerra mundial, en esa linea Sarah Joseph y
Joanna Kyriakakis (2010) sostienen que a través de la Carta de la Naciones Unidas
de 1945, los derechos humanos se incorporaron en el escenario del derecho
internacional por voluntad de la Organizacién de las Naciones Unidas; razén por la
cual, dicho documento fundacional estableci6 como uno de los propositos de la
organizacion el respeto de los derechos humanos y el principio de igualdad y no

discriminacion en su articulo 1.3.

Desde ese momento, el derecho internacional de los derechos humanos se abrié
paso en el derecho internacional y el derecho interno de los Estados tras el impulso
de las Naciones Unidas y los sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos, quienes crearon diversos elementos como instrumentos internacionales

e instituciones que se encargaran de la vigilancia de las obligaciones
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internacionales asumidas en materia de derechos humanos por parte de los

Estados.

Respecto a los instrumentos internacionales del derecho internacional de los
derechos humanos, el primero fue la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de mayo de 1948 por parte de la Organizacion de los Estados
Americano. Cabe destacar que este no fue un tratado sino una declaracion, la cual

no fue de alcance universal sino regional.

Siete meses después aparecié el segundo instrumento internacional, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el seno de las Naciones Unidas, la cual fue

una declaracion, pero de alcance universal.

Tras ellos aparecieron diversos instrumentos internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y su protocolo adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; e instrumentos internacionales sobre tematicas especificas como
desaparicion forzada, mujeres, nifios y nifias, tortura, personas mayores,

discriminacion racial, personas con discapacidad, pena de muerte, entre otras.

Por otro lado, es importante destacar la aparicion y desarrollo de organismos para
la defensa y promocién de los derechos humanos como la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la extinta
Comisién Europea de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Comité de
Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el Alto Comisionado de los

Derechos Humanos, entre otros que se encargan de la vigilancia de las
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obligaciones internacionales en materia de derechos humanos por parte de los

Estados.

De esta manera, la fuerza del derecho internacional de los derechos humanos se
debid al impulso de las voluntades de los Estados manifestadas en la creacion y
ratificacion de instrumentos internacionales para la promocion y proteccion de los
derechos humanos, que dio paso a organismos y espacios que poseen una fuerza

propia.

No obstante, su fuerza esta limitada al disefio que los propios Estados determinaron
en sus tratados constitutivos, por lo tanto, un mayor desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos podra ser posible siempre y cuando los
Estados desarrollen més tratados que aborden nuevas realidades del derecho

internacional, cumplan dichas obligaciones y apoyen a dichos organismos.

1.2.3. La interrelacién entre el derecho internacional humanitario y el

derecho internacional de los derechos humanos.
1.2.3.1. EI desarrollo convencional de la interrelacion entre el
derecho internacional humanitario y el derecho

internacional de los derechos humanos

Buscar una conexién histérica entre ambas ramas del derecho internacional seria
muy dificil porque tienen origenes distintos, pero no cabe duda, que la segunda

guerra mundial impulso su aproximacién como nunca antes.

En esa linea, tras la segunda guerra mundial la interrelacion entre ambas ramas se
consolida por medio de los tribunales penales internacionales, como bien detallan
Martin, Schnably Wilson, Simon y Tushnet (2006), al sefialar que “los Tribunales de

Crimenes de Guerra de Nuremberg y Tokio reunirian estas diversas ramas del
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derecho internacional, creando asi un derecho internacional humanitario y de

derechos humanos algo mas coherente”.

Estos tribunales nacieron con la finalidad de juzgar los graves crimenes a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario cometidos por Alemania

y Japén durante la Segunda Guerra Mundial.

Este avance fue replicado en el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente

o Tribunal de Tokio al juzgar crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

Sin embargo, el desarrollo de un unico tribunal penal internacional debié esperar
mucho tiempo, en ese transcurso se llevaron a cabo una serie de esfuerzos para
atender problematicas especificas como el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia de 1993, Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 1994, los
Paneles especiales del Tribunal de Distrito de Dili y el Tribunal de Apelaciones de
Timor Oriental del 2000, el Tribunal Especial para Sierra Leona del 2002 y las Salas

Extraordinarias de los Tribunales de Camboya de 2003.

Finalmente, en 2001 entraria en vigencia la Corte Penal Internacional para juzgar
delitos internacionales, tales como los crimenes de guerra o graves violaciones al
derecho internacional humanitario y los crimenes de lesa humanidad o graves

violaciones a los derechos humanos.

Por otro lado, desde el derecho internacional humanitario convencional antes de la
segunda guerra mundial se aprecia un acercamiento a la nocion de los derechos
humanos, a pesar de no ser expresa y clara, en los cuatro Convenios de Ginebra

de 1949.

Como sostiene Daniel Thurer (2011), si existe una presencia del espiritu

humanitario de los derechos humanos en los cuatro convenios de Ginebra de 1949.
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Ello se puede observar en el conocido como “articulo 3 comun”, el cual resguarda
una serie de derechos minimos que deben ser garantizados sin importar la
condicion de la persona, el cual posteriormente, es reafirmado en el Preambulo del

Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra.

Este es un catalogo escueto de derechos como el derecho a la vida sobre el uso
de la fuerza o la pena de muerte; el derecho a la integridad personal sobre la
prohibicién de la tortura y tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes, asi
como el tratamiento a los heridos y enfermos; el derecho a la libertad personal sobre
la prohibicion de detenciones o prisiones arbitrarias; el derecho al debido proceso
como evitar condenas arbitrarias y a las garantias judiciales; y el derecho a la no
discriminacion.

Tras la segunda guerra mundial, el derecho internacional humanitario convencional
adquiere otro impulso gracias a la Asamblea General de las Naciones Unidas que
inici6 una serie de esfuerzos destinados a interconectar estas dos ramas del

derecho internacional.

Ello, inicia a través de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en
Teheran de 1968, en la cual las Naciones Unidas establecié por primera vez, la
exigencia del respeto de los derechos humanos en el campo de los conflictos

armados.

Ello complemento el esfuerzo que hasta ese momento se habia avocado el derecho
internacional humanitario al regular y limitar los conflictos armados a través de
instrumentos internacionales como los Convenios de la Haya de 1899 y 1907, el

Protocolo de Ginebra de 1925 y los Convenios de Ginebra de 1949.
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A partir de la Conferencia de Teheran, la Asamblea General empez6 una linea de
trabajo con la finalidad de alcanzar un nuevo cuerpo normativo internacional, que
no solo regule los conflictos armados, sino que incluya dentro de este a los
derechos humanos y los interconecte en un instrumento internacional de derecho
internacional humanitario, lo cual se alcanzaria en 1977 con la elaboracion de los

Protocolos Adicionales 1 y Il a los Convenios de Ginebra de 1949.

De esta manera, los Protocolos Adicionales | y Il a los Convenios de Ginebra fueron
la consolidacion del esfuerzo de las Naciones Unidas de incorporar por primera vez
a los derechos humanos en el andamiaje normativo internacional del derecho

internacional humanitario.

Lo cual se expreso en diversas partes; por ejemplo, en el articulo 72 del Protocolo
Adicional | a los Convenios de Ginebra establece que dicho protocolo complementa
la proteccion establecida en el cuarto Convenio de Ginebra y asi como a todos los
instrumentos internacionales que protejan derechos humanos durante conflictos

armados.

Otra muestra, se aprecia en el Preambulo del Protocolo Adicional Il al reconocer
gue el derecho internacional de los derechos humanos resguarda una proteccion
fundamental en situaciones de conflicto armado y establecer que dicho tratado

complementa al articulo 3 comun de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

Por ende, el articulo 3 comun junto al Protocolo Adicional 1l se constituyen como el
contenido basico de derechos y garantias que se deben resguardar en situaciones

de conflicto armado no internacionales.

Por su parte, el derecho internacional de los derechos humanos también empezo6 a

incorporar la idea de los conflictos armados.
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En efecto, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1953, fue el primer
instrumento internacional en prever una clausula de restriccién de derechos en caso
de estados de excepcion, al establecer en su articulo 15.1.) que en situacion se

guerra se justifica la restriccion de ciertos derechos.

Esta clausula de restriccibn o suspension de derechos en situaciones
excepcionales como de conflicto armado, reconocié que los derechos humanos se
encuentran vigentes en situaciones graves como los conflictos armados y otras
situaciones excepcionales, y tal es su vigencia que, pueden ser restringidos

razonablemente en razén de la situacion.

Esta clausula fue replicada en 1966, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos hizo lo mismo, en su articulo 4.1.); y en 1969, la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos al sefialar en su articulo 27.1.).

La interrelacion convencional entre ambas ramas del derecho internacional también
se puede apreciar en la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio de 1948, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984, la Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura de 1985, el Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes de 1987, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989, la Carta Africana sobre los derechos y el bienestar

del nifo de 1990, entre otras.

Como se observa, el derecho internacional humanitario fue incorporado en los
tratados de derechos internacional de los derechos humanos para poder entender
gue los derechos humanos en situaciones de conflicto armado tienen una dinamica

distinta que justifican su restriccidbn siempre y cuando sea razonable y proporcional;
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por lo que, se abandond la idea de que los derechos humanos no tenian espacio
de analisis alguno en una situacion de conflicto armado, para dar paso a un nuevo
enfoque que se fortalecio gracias a la teoria de la complementariedad y

convergencia, y en funcion de tres razones.

La primera razon se debe a que se entendio que la dignidad de la persona debia
salvaguardarse en toda situacion y mas adn en una situacion extrema como lo es
un conflicto armado, por lo que, no es admisible reconocer zonas exentas en el cual

las personas no detenten sus derechos.

La segunda razén se debe a que el derecho internacional humanitario no
salvaguarda todos los derechos humanos en situaciones de conflicto armado,
debido a que se enfoca en un paquete determinado de derechos, por lo que el
derecho internacional de los derechos humanos debe ingresar para garantizar los
demas derechos y complementar la proteccion de estos en una situacién de

conflicto armado.

La tercera razén se debe a que todos los derechos tienen un dindmica o
desenvolvimiento distinto en situaciones de conflicto armado, toda vez que su
posibilidad de satisfaccidn se ve limitada por la propia naturaleza de la situacion
debido a la escasez de recursos o el empleo de recursos para la salvaguardia de
otros derechos que se ven amenazados o afectados en mayor probabilidad, asi
como la interaccion de los derechos entre si varia porque aquellos que apunten a
salvaguardar el Estado o la comunidad tendran una mayor posibilidad de garantia,
y tal es asi que el derecho internacional de los derechos humanos reconoce que
pueden ser restringidos en razon de su garantia en una situacion de conflicto

armado, pero sin atentar con la dignidad de la persona.
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Ello demuestra que la restriccion de derechos, incluso a la luz de una situacion de
conflicto armado debe realizarse bajo el paragua o los términos que exigen los
derechos humanos de forma complementaria cuando el derecho internacional

humanitario no tenga formula alguna para resolver.

Ejemplo de ello lo vemos en el derecho a la vida, debido a que el uso de la fuerza
se rige bajo los principios que el derecho internacional humanitario establecio para
regular la privacion de la vida de otra persona en una situacion de conflicto armado.
Pero sobre el derecho a la libertad de expresion en situaciones de conflicto armado,
por ejemplo, ¢es legitimo censurar o sancionar posteriormente la difusion de
informacion sobre manejos indebidos del presupuesto por parte de las fuerzas

armados o de una municipalidad en la zona de enfrentamiento?

Como se aprecia, la interrelacion de ambas ramas del derecho internacional se ha
desarrollado en distintos espacios, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Internacional de
Justicia, los tribunales en materia de derecho penal internacional como el Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda y la Corte Penal Internacional, asi como los organismos de proteccion de
derechos humanos como la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
Organizacion de los Estados Americanos, el Alto Comisionado para los Derechos

Humanos, entre otros.

1.2.3.2. Los desarrollos teéricos sobre la interrelacion entre el
derecho internacional humanitario y el derecho

internacional de los derechos humanos.
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Existen tres teorias sobre la interrelacion entre el derecho internacional humanitario

y el derecho internacional de los derechos humanos.

1.2.3.2.1. Lateoriade la separacion.

Esta teoria indica que el derecho internacional humanitario y el derecho

internacional de los derechos humanos:

No comparten un terreno comun. Claramente, esta teoria se ha vuelto
insostenible. Ya no es compatible con las practicas de las organizaciones
internacionales y de los Estados, que apelan cada vez mas al derecho
internacional humanitario y al derecho de los derechos humanos en

situaciones de conflicto armado. (Thirer 2011, pag. 126)

1.2.3.2.2. Lateoriade fusion.

Sobre esta teoria se entiende que:

El derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos
se han fusionado en un sistema normativo nuevo y unico. Desde este punto
de vista, ambas ramas han perdido sus identidades y se han convertido en
partes indistinguibles de un todo normativo. Esta fue la teoria subyacente en
la Conferencia de Teheran organizada por las Naciones Unidas en 1968, que
abordd el derecho internacional humanitario como "derechos humanos
internacionales en los conflictos armados". Esta teoria es tan erronea como

la teoria de las separaciones. (Thiurer 2011, pag. 126)

1.2.3.2.3. Lateoriade la complementariedad y convergencia.

Respecto de esta teoria se sostiene que:
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El derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos

se asemejan a dos circulos superpuestos.

Esta teoria, por tanto, parece ser la mas pertinente. Se hace cada vez mas
evidente, en la practica internacional y en la teoria, que ninguna de estas
ramas del derecho internacional puede concebirse sin la otra. (Thiurer 2011,

pag. 126)

Esta teoria permite entender que ambas ramas poseen una interseccion compuesta
por aquellos derechos y garantias que deben ser resguardas minimamente, ello se
puede apreciar en el articulo 3 comun y en los derechos no derogables en

situaciones de conflicto armado que establecen los tratados de derechos humanos.

Asimismo, esta teoria reconoce que esta interseccion consiste en un constante
dialogo y retroalimentacién conjunta para interpretar y entender el contenido y

alcance de los derechos y garantias en situaciones de conflicto armado.

Y, por otro lado, esta teoria nos permite darnos cuenta que existen zonas
auténomas donde cada una tiene una regulacion que debe ser resguardada, esta
esencia permite un dialogo adecuado sin desnaturalizar la otra area; porque de lo

contrario, una subsumiria a la otra.

1.2.3.3. Lainterrelacién del contenido y alcance de los derechos a
la luz del derecho internacional humanitario y el derecho

internacional de los derechos humanos.

La compleja relacion existente entre el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos vista en el punto anterior se
manifiesta la hora de comprender el contenido y alcance de los derechos en

situaciones de conflicto armado.
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Se debe tomar en cuenta, que en algunas situaciones el derecho internacional de
los derechos humanos no siempre brindara el contenido y alcance de los derechos
en situaciones de conflicto armado, porgue posible ninglin 0 muy pocos organismos
han desarrollado dicho derecho en tal supuesto hipotético en el marco de un

conflicto armado, por lo que se debera acudir a la interpretacion.

En esa linea, la profesora Lindsay Moir (2002) brinda una importante reflexion sobre
la naturaleza de las clausulas de igualdad y no discriminacion, sosteniendo que los
tratados de derechos internacional humanitario reconocen menos motivos de
prohibicién de la discriminacion porque atienden a la naturaleza de los conflictos
armados, pero que los demas motivos de discriminacion serian viables siempre y
cuando no se relacionen con el conflicto armado, debido a que en ese supuesto si
seria posible justificar tomar medidas “discriminatorias” contra quien se esta

enfrentando el Estado.

En esa linea, Pejic (2007) sostiene que los instrumentos internacionales y la
jurisprudencia progresivamente viene desarrollando el contiendo y alcance de los
derechos inderogables. Lo cual, plantea desafios a la hora de su interpretacion y

vigencia en situaciones de conflictos armados de aquellos derechos inderogables.

Como se puede apreciar, el derecho internacional humanitario posee mecanismos
escasos para poder colocar en analisis el contenido y alcance de los derechos en
situaciones de conflicto armado, por lo que, los mecanismos del derecho
internacional de los derechos humanos se constituyen como una via para apoyar y

complementar la interpretacion de los derechos y garantias.

Lo anterior, conllevd a que se abran mecanismos de justiciabilidad directa e

indirecta del derecho internacional humanitario a través de una serie de actores
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como los tribunales supranacionales y nacionales, las comisiones de la verdad,
entre otros actores provenientes de otras ramas del derecho internacional como el

derecho penal internacional y el derecho internacional de los derechos humanos.

En tal sentido, tanto los tribunales de derechos humanos y los tribunales penales
internacional son quienes cumplen la tarea de interpretar y justiciabilizar el derecho
internacional humanitario e irradiar su desarrollo entre estos mismos tribunales a

través del dialogo jurisprudencial, permitiendo su alcance en nuevas fronteras.

Un ejemplo nos brinda el Tribunal Penal Internacional Ad Hoc para la Ex
Yugoslavia, el cual acudié a un tratado de derechos humanos para interpretar el
contenido de la tortura, al indicar que: “El derecho internacional humanitario,
aunque proscribe la tortura en los conflictos armados, no proporciona una definicion
de dicha prohibicién. En cambio, esa definicién se puede encontrar en el articulo 1
(1) de la Convencion contra la Tortura de 1984” (caso Fiscal vs. Furundzijal,

fundamento 159).

Pero ello, también sucedid al revés, porque la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Fernandez Ortega vs. México recogio la interpretacion de la
violacion sexual como una forma de tortura desarrollada por el Tribunal Penal

Internacional para Ruanda en el caso Jean-Paul Akayesu.

Ello permitio iniciar una linea jurisprudencial a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos consistente en que la violacion sexual es una forma de tortura, para lo
cual posteriormente se remiti6 a otras sentencias de tribunales penales
internacionales como el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y la

Corte Especial para Sierra Leona.
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En tal sentido, queda claro que ambas ramas del derecho internacional tienen un
dialogo consistente, como producto de la interrelacion existente que se ha
consolidado a través de mecanismos como los tribunales internacionales de
derechos humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos; sin
embargo, para poder interpretar el contenido y alcance de los derechos se debe
resolver previamente si un tribunal de derechos humanos como la Corte IDH puede
determinar la existencia de un conflicto armado, porque sin su existencia
prestablecida no se puede ingresar a analizar los derechos a la luz del derecho

internacional humanitario y los derechos humanos.

1.3. Definicion de términos basicos

e El Derecho Internacional Humanitario:

Segun Sassoli, Bouvier y Quintin (2011), sefialan que:

El derecho internacional humanitario (DIH) puede definirse como la rama del
derecho internacional que limita el uso de la violencia en los conflictos

armados mediante:

a) preservar a quienes no participan o no participan directamente en las

hostilidades;

b) restringirlo a la cantidad necesaria para lograr el objetivo del conflicto que,
independientemente de las causas por las que se lucha, solo puede ser

debilitar el potencial militar del enemigo. (pag. 1)

Segun Pietro Verri (2008):

Conjunto de normas del derecho internacional de origen convencional o

consuetudinario, especificamente destinadas a regular problemas acaecidos
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en periodo de conflictos armados internacionales o no internacionales. Estas
normas restringen, entre otras cosas, la eleccién de las Partes en conflicto
en cuanto a los métodos, medios y objetivos de combate en una situacion
operacional determinada. Sus disposiciones se aplican en particular a: a) las
hostilidades en general; b) la conduccion del combate por las fuerzas
armadas; c) el comportamiento de los combatientes; d) la proteccion de las
personas afectadas por el conflicto (personas civiles, personal sanitario y
religioso, personal de la proteccion civil, de la proteccion de los bienes

culturales, combatientes).

El derecho de los conflictos armados comprende igualmente el derecho de
la neutralidad, que rige los derechos y los deberes respectivos de los

Estados beligerantes y de los Estados neutrales.

Ratione temporis, el derecho de los conflictos armados entra en vigor, seguin
el caso, cuando hay estado de guerra o al comienzo de una ocupacion que
no encuentra resistencia. Cesa de aplicarse al terminar el estado de guerra
o cuando las personas protegidas caidas en poder del enemigo son
repatriadas. Ratione loci, si se hace referencia al hecho de que el estado de
guerra también produce efectos juridicos sobre los Estados que no participan
en un conflicto determinado, la aplicabilidad del derecho de los conflictos
armados tiene un ambito ilimitado. Si se hace referencia al espacio en el que
es licito el ejercicio de la violencia, es decir el espacio denominado region de
guerra, su aplicabilidad es, en cambio, limitada. El derecho en cuestion se
plica no solamente a los Estados Partes en los tratados relacionados con

dicho derecho, sino también a los Estado y a los movimientos de liberacion
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nacionales que, aunque no sean Partes en dichos instrumentos juridicos,

acepten aplicarlos y los apliquen de hecho. (pag. 33 -34)

e Los Conflictos Armados No Internacionales

Segun el Comité Internacional de las Cruz Roja (2011):

Un CANI implica hostilidades entre un Estado y un grupo armado organizado
no estatal (la parte no estatal), o entre grupos de esta indole. Cabe recordar
al menos dos criterios concretos para que una situacion de violencia pueda
ser entendida como un CANI segun el articulo 3 comun: i) las partes
implicadas deben tener cierto grado de organizacion, y ii) la violencia debe

alcanzar cierto grado de intensidad. (pag. 9)

Segun Pietro Verri (2008):

El conflicto armado no internacional se caracteriza por el enfrentamiento
entre las fuerzas armadas de un Estado y las fuerzas armadas disidentes o
rebeldes. El derecho aplicable durante tales conflictos ha sido considerado
durante mucho tiempo como una cuestion de los Estados puramente interna.
En el art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra se sientan, por primera
vez, ciertos principios fundamentales que deben respetarse durante tales
conflictos. Sin embargo, en este articulo no se define la nocién misma de
conflicto armado no internacional. En el articulo 1 del Protocolo Il de 1977 se
subsana parcialmente este vacio. En los términos de dicho articulo, se
considera conflicto armado no internacional todo conflicto que se desarrolle
en el territorio de un Estado, entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando

responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
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permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
derecho internacional establecido para ese tipo de conflicto. Las situaciones
de tensione internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporadicos y asilados de violencia y otros actos analogos no son
considerados como conflictos armados. No obstante, un conflicto entre dos
etnias distintas, que estalle en el territorio de un estado -siempre que retna
las caracteristicas necesarias de intensidad, duracion y participacion- puede

calificarse de un conflicto armado no internacional. (pag. 26)

e El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020):

Los Estados Americanos, en ejercicio de su soberania y en el marco de la
Organizacion de Estados Americanos, adoptaron una serie de instrumentos
internacionales que se han convertido en la base de un sistema regional de
promocién y proteccion de los derechos humanos, conocido como el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Dicho Sistema
reconoce y define los derechos consagrados en esos instrumentos y
establece obligaciones tendientes a su promocion y proteccion. Asimismo, a
través de este Sistema se crearon dos 6rganos destinados a velar por su
observancia: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano se inicio formalmente con la aprobacion de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en 1948.
Adicionalmente, el Sistema cuenta con otros instrumentos como la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Protocolos vy
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Convenciones sobre temas especializados, como la Convencion para
Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencidn sobre la Desaparicion
Forzada y la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer, entre otros; y los Reglamentos y Estatutos de sus érganos.

(pag. 7)

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Segun la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020):

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de
proteccion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea
de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. Es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es aplicar e
interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce una
funcién contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos
contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion

consultiva; y la funcion de dictar medidas provisionales. (pag. 9)
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CAPITULO Il: METODOLOGIA DE LA TESIS

2.1. Disefio metodolégico

El investigador desarrollar4 una investigacion cualitativa, de tipo basica tedrica y
nivel exploratorio. En tal sentido, el investigador utilizara el método deductivo y
dogmatico para describir la problematica correspondiente a la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con la finalidad de determinar un
conflicto armado no internacional en el marco de una violacion a derechos humanos
en un caso contencioso. Razén por lo cual, se formulara argumentos que
demostraran que la Corte IDH puede determinar la existencia de un conflicto

armado no internacional.

2.2. Procedimiento de muestreo

Se revisara y analizara jurisprudencia de tribunales internacionales como la Corte
Penal Internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros

organismos internacionales.

Asimismo, se empleara como otras fuentes de informacién relacionadas con los

problemas y objetivos de la investigacion como la doctrina especializada.

Todo lo anterior, con el propésito de extraer resultados que permitan demostrar que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede determinar la existencia de

un conflicto armado no internacional.

2.3. Aspectos éticos

El investigador declara que respetara los derechos de autor y todos los aspectos

éticos necesarios para desarrolla la investigacion. Incluso a superado los
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estandares preestablecidos por la universidad y programas especializados para la

prevencion del plagio.
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CAPITULO lIl: LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

Los conflictos armados dieron génesis y son la razon de ser del derecho
internacional humanitario o el derecho internacional de los conflictos armados, en
tal sentido, el derecho internacional ha realizado una clasificacion clasica de los
conflictos bajo el paraguas de una dualidad entre los conflictos armados

internacionales (CAI’'s) y loa conflictos armados no internacionales (CANI’s)

Esta dualidad se plasmo6 en los tratados en materia de derecho internacional
humanitario a través de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y a partir de este
hito se llevo a cabo un desarrollo fructifero en aras de establecer una definicion

para ambas.

La Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia
proporcion6 una definicion general de conflicto armado al sefialar que: “un conflicto
armado existe siempre que se recurre a la fuerza armada entre Estados o violencia
armada prolongada entre gobiernos autoridades y grupos armados organizados o

entre dichos grupos dentro de un Estado” (caso Fiscal vs. Tadic, parr. 70)

Sin embargo, se pasaré a desarrollar exclusivamente la progresiva evoluciéon del

concepto de conflicto armado no internacional.

3.1. Evolucién del concepto

3.1.1. La primera etapa de la definicion

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 establecieron la primera definicion
convencional de un conflicto armado no internacional en el articulo 3 comun a los

cuatro Convenios de Ginebra, al sefalar que: “En caso de conflicto armado que no
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sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes

Contratantes cada una de las Partes en conflicto”.

Aunque dicha definicion es escueta, podemos destacar las siguientes dos reglas
gue podemos extraer para determinar un conflicto armado no internacional a la luz

de los cuatro Convenios de Ginebra.

En primer lugar, que los conflictos armados no internacional son aquellos que no
fuera de caracter internacional, por lo que debemos acudir a la definiciébn de un
conflicto armado internacional que se resguarda en el articulo 2 comudn de los cuatro

Convenios de Ginebra.

Por lo tanto, tras acudir al acudir 2 comun de los cuatro Convenios de Ginebra
podemos concluir que un conflicto armado no internacional no sera aquel donde las
partes en conflicto sean Estados, o un caso de ocupacion parcial o total del territorio

por parte de un Estado a otro Estado.

En segundo lugar, que el conflicto surja en el territorio de una de las Altas Partes

Contratantes, nos invita a dos importantes elementos.

Por un lado, que el conflicto debe iniciar dentro de un Estado si o si, por lo que
cierra la posibilidad que el origen de los enfrentamientos sea externo. Y, por otro

lado, que todas las partes en conflicto deben ser originarias del mismo Estado.

Como se aprecia, esta definicion invita a una serie de cuestionamientos como, por
ejemplo, ¢,qué pasaria si los enfrentamientos se generan entre dos grupos armados
en un pais y estos migran a continuar enfrentandose en otro pais?, debido a que el
articulo 3 comun establece que los enfrentamientos deben surgir en el mismo

Estado.
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O, ¢qué pasaria si un grupo armado surge en el extranjero y llega a otro Estado
para enfrentarlo?, toda vez que el articulo 3 comun sefiala que las partes deben

surgir de un mismo Estado.

O, ¢podria ser considerado una marcha violenta como un conflicto armado no
internacional?, en razén que el articulo 3 comun no detalla los elementos o criterios

detallados para determinar un conflicto armado no internacional.

Lo cual genera incertidumbre al permitir un amplio abanico de interpretaciones
sobre los supuestos que pueden ser considerados como conflictos armados no
internacionales; y que, permitiria que peligrosamente se establezca una seria de
supuestos en los que se podria emplear el derecho internacional humanitario como

el caso de una protesta violenta.

Este desarrollo escueto responde a que los conflictos armados no habian
alcanzado la atencién por parte de la comunidad internacional, como si lo exigian
los conflictos armados internacionales debido a los recuerdos de la primera y la

segunda guerra mundial.

Sin embargo, en la segunda mitad del siglo 20, el mundo empez6 a advertir un
incremento de conflictos armados no internacionales, por lo cual, los Convenios de
Ginebra de 1949 empezaron a sentir su generalidad y falta de precision a la hora
de abordar este tipo de conflictos armados, por lo que era necesaria una

actualizacion.

3.1.2. La segunda etapa de la definicidn

Como respuesta a aquellos desafios que representaban las limitaciones que
poseian los cuatro Convenios de Ginebra al momento de abordar un conflicto

armado no internacional, se dio a luz el segundo Protocolo Adicional a los
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Convenios de Ginebra en 1977, el cual, en su articulo 1 forja una nueva definicion

de conflicto armado no internacional, estableciendo lo siguiente:

1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comuan a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no
estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en
el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de
un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y

aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son

conflictos armados.

El articulo 1 no modifica el concepto de conflicto armado no internacional
establecido en el articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra, sino que lo

complementa.

Esto es importante, porque demuestra la continuidad del concepto, el cual en vez
de ser modificado y darle discontinuidad a los cuatro Convenios de Ginebra, los
consolida al mantener el avance internacional en la materia y los actualiza para

darle mayor vigencia como respuesta a los nuevos tiempos debido a las
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limitaciones que los propios tratados puedan tener, como en la escueta definicion

gue se resguardaba en el articulo 3 comun.

No obstante, es importante aclarar que esta es una definicion de conflicto armado
no internacional para hacer vigente el segundo Protocolo Adicional, y no es una

definicion general para determinar un conflicto armado no internacional.

El Protocolo Adicional segundo continta la misma técnica de los cuatro Convenios
de Ginebra al sefalar que los conflictos armados no internacionales seran aquellos
que esté fuera de la definicion de conflicto armado internacional establecido en el

protocolo adicional primero.

Asimismo, establece un limite a los supuestos a los cuales se podria entender o
incluir como conflicto armado no internacional, por lo que establecera que no

podran ser considerados como tal aquellas

e Sjtuaciones de tensiones internas

e Sjtuaciones de disturbios interiores

Ejemplos de estas situaciones son los motines, los actos esporadicos y aislados de
violencia y otros actos analogos, que no alcanzan el umbral de un conflicto armado

no internacional.

Habiéndose colocado estos limites, el articulo 1 brinda parametros para determinar
cuando se esta frente a un conflicto armado no internacional, siendo un esfuerzo

consciente de establecer criterios consustanciales, como los siguientes:

¢ Que el conflicto se desarrolle en el territorio de un Estado
e Que el conflicto se desarrolle entre las fuerzas armadas del Estado y fuerzas

armadas disidentes o grupos armados organizados
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e Que las fuerzas armadas disidentes y los grupos armados organizados estén
bajo la direccion de un mando responsable,

e Que las fuerzas armadas disidentes y los grupos armados organizados
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas

e Que las fuerzas armadas disidentes y los grupos armados organizados
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares concertadas

e Que las fuerzas armadas disidentes y los grupos armados organizados
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita

aplicar el presente Protocolo.

Como podemos apreciar, el articulo 1 del Protocolo Adicional segundo trae una
visibn mas parametrizada de lo que puede calificar como conflicto armado no

internacional, a diferencia que la visién general que tenia el articulo 3 comun.

Esta definicidbn que trae el articulo 1, resuelve los cuestionamientos que tenia el
articulo 3 coman debido a que no sera relevante el origen geografico de los
enfrentamientos, tampoco serd relevante el origen de los grupos armados
organizados, y se resuelve la incertidumbre sobre si los disturbios y tensiones

internas se consideran conflictos armados no internacionales.

Si bien el articulo 1 del Protocolo Adicional segundo actualiza y complementa el
articulo 3 comudn con nuevos elementos para la definicion de conflicto armado no
internacional, y resuelve los problemas que se presentaban con el articulo 3 comun,
también trajo nuevos cuestionamientos a la nueva definicibn que vino a

complementar y actualizar.
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La primera cuestion vuelve a consiste en el hecho de excluir a los enfrentamientos
entre grupos no estatales como parte de los supuestos para calificar como un

conflicto armado no internacional.

La segunda cuestion es sobre el exigente estandar que demanda el Protocolo
Adicional Il para establecer la existencia de un conflicto armado no internacional
debido a que demanda una serie de requisitos que terminan limitando a un escueto
espectro de situaciones de violencia a los cuales se podria aplicar el Protocolo
Adicional Il, con ello haciendo menos viable el empleo de este instrumento

internacional y dejando sin proteccién de derechos y garantias a muchas personas.

Una tercera cuestion es sobre la definicion de los elementos que determinan un
CANI segun el Protocolo Adicional II; por lo que, algunos de los cuestionamientos
que resaltan, es sobre ¢cual es el nivel y grado de control suficiente?; ¢si un
conflicto armado de dias podria calificar como operaciones sostenidas?; ¢si es
idéneo y cudles son las consecuencias de dejar a la discrecionalidad del Estado
que este determine si un grupo armado organizado tiene la capacidad de aplicar el
Protocolo Adicional 11?; o ¢si podria el grupo armado organizado acudir ante un
organo jurisdiccional nacional para cuestionar la denegatoria de reconocimiento de

su capacidad para aplicar el Protocolo Adicional Il por parte del Estado?.

Como se aprecia, el Protocolo Adicional Il abrié una serie de cuestionamientos y
retrato la dificil tarea de definir el concepto de conflicto armado no internacional; en

tal sentido Sivakumaran (2012) sefial6 que:

El requisito del Protocolo Adicional Il de que se cumplan criterios adicionales
también introdujo la idea de diferentes tipos de conflicto armado no

internacional a los efectos del derecho internacional humanitario: el conflicto
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armado no internacional "ordinario” (un conflicto segun el Articulo 3 comun,
como "simplificador de conflictos armados no internacionales"), y el conflicto

armado tipo Protocolo adicional Il. (Pag. 164).

Sera la siguiente etapa en la que se alcance una claridad y certeza importante en
la definicion del concepto de conflicto armado no internacional gracias a la
jurisprudencia del derecho penal internacional al punto que fue establecido en el

Estatuto de la Corte Penal Internacional.

3.1.3. Latercera etapa de la definicion

Esta ultima etapa de la definicion del concepto de conflicto armado no internacional
es la que gobierna actualmente y ha sido desarrollada gracias a la labor de la
jurisprudencia del derecho penal internacional a través de los tribunales penales
internacionales como el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, la Corte Penal Internacional, o el

Tribunal Especial para Sierra Leona

Esta definicion se compone de tres partes: la primera parte es que el conflicto se
desarrolle entre las fuerzas armadas de un Estado o autoridades gubernamentales
contra los grupos armados organizados o entre dichos dentro de un Estado. La
segunda parte y la tercera parte son los criterios de intensidad del conflicto y el

grado de organizacion de las partes, respectivamente.

Esta definicion; por un lado, parte por entender las limitaciones que trajo un
concepto con tantos requisitos como lo fue el Protocolo Adicional II; por lo que, se
establecio un pilar o estandar sobre el cual se debe partir, como el hecho que: 1.)
los conflictos se desarrollen dentro de un Estado, y que 2.) los enfrentamientos

puedan ser entre las fuerzas gubernamentales contra grupos armados organizados
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0 entre un grupo armado organizado contra otro u otros grupos armados

organizados.

Y, por otro lado, esta definicibn entendié que la determinacion de un conflicto
armado no internacional es una calificacion de hecho; por lo que, los elementos de
hecho debian justificar la suficiente gravedad para demostrar que nos encontramos
frente a un conflicto armado no internacional. Dichos elementos fueron dividos en
dos criterios: 1.) La intensidad en las hostilidades, y 2.) el grado de organizacion de

las partes; los cuales debian ser evaluados caso por caso.

En esta linea, Elizabeth Salmén (2016) ha sefialado que: “La existencia de un CANI
dependera de la presencia de una serie de elementos, toda vez que se trata de una
situacion de hecho y no de una calificacion juridica, como podria ser la antigua

beligerancia” (pag. 132)

Ademas, el Comité Internacional de las Cruz Roja (2008) sostiene que la
determinacién de un conflicto armado es una calificacién de hecho, incluso para los

conflictos armados internacionales.

Esta nueva definicion surge de la necesidad de tener un concepto mas claro de un
conflicto armado no internacional a la luz del articulo 3 comdn de los cuatro
Convenios de Ginebra, es decir para todos los conflictos armados no

internacionales.

El primero en abordar el articulo 3 comun fue el Tribunal Penal Internacional para
el Ex Yugoslavia porque el articulo 3 del Estatuto del Tribunal era una clausula
general que establecia que le permitia actuar sobre toda violacion de las leyes o
précticas de guerra, por lo que, en el caso Mucié y otros (“Celebici”) indico que ello

incluia al articulo 3 comun.
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Por lo tanto, dicha generalidad conllevo a que pacificamente en la jurisprudencia se
determine que el articulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para el Ex
Yugoslavia acogia las violaciones al articulo 3 comun de los cuatro Convenios de

Ginebra, como lo destaca el mismo Tribunal.

Aclarada la jurisdiccion del tribunal, el siguiente paso era determinar si existe un

conflicto armado internacional o no internacional.

En tal sentido, la primera condicién para poder aplicar el articulo 3 de su Estatuto,
que incluia el articulo 3 comun de los cuatro Convenios de Ginebra, era determinar
la existencia de un conflicto armado internacional o un conflicto armado no
internacional, por lo cual seria necesario establecer un concepto de conflicto
armado no internacional para darle mayor claridad y seguridad a la jurisdiccién del

tribunal y al concepto en si mismo.

El pionero en esta nueva definicion fue la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la Ex Yugoslavia al sefialar que se estara frente a un conflicto

armado no internacional, segun lo siguiente:

Cuando existe un recurso a la fuerza armada entre Estados o violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre dichos grupos dentro de un Estado. (Dusko Tadic, parr.

70)

El test de determinacion ha sido reiterado y sostenido de manera unanime a lo largo
de la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales, los cuales han
llevado a cabo una importante de tarea a traves de la jurisprudencia para desarrollar

su contenido a través de los “factores indicativos”.
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Para ello, los tribunales penales internacionales han optado por no encasillar los
dos criterios de determinacion en una definicion precisa y escueta con requisitos
delimitados y exigentes, como lo fue en la experiencia del Protocolo Adicional Il que
conllevo a una situacion de dificil determinacion de cualquier conflicto armado no

internacional debido al exigente estandar.

Los tribunales optaron por una férmula en que la determinacion de un conflicto
armado partiera de los hechos y que posteriormente se acuda a una calificacion
juridica; y no al revés como lo fue el segundo Protocolo Adicional Il, donde se
establecio los elementos juridicos que si o si debian existir para determinar un

conflicto armada no internacional o de lo contrario no se aplicaba.

De tal manera, esta definicion no es escueta pero tampoco abstracta, por lo que
parte de la realidad para recoger aquellos hechos mas relevantes, denominandolos
“factores indicativos”; los cuales no son una lista prestablecida, sino que son
determinadas caso por caso segun el conflicto para valorar los criterios de

intensidad de las hostilidades y organizacion de las partes

Cabe destacar que los factores indicativos convergen entre si para demostrar que
se ha satisfecho cada uno de los criterios, dejando de lado, la necesidad de tener
factores indicativos consustanciales, obligatorios o necesarios para cada criterio;
asi lo sefialo el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia indico que: “Las
Salas de Primera Instancia se han basado en factores indicativos relevantes para
evaluar el criterio de 'intensidad’, ninguno de los cuales es, en si mismo, esencial

para establecer que el criterio esta satisfecho”. (caso Haradinaj y otros, parr. 49)

Esta calificacién de los hechos parte de una evaluacion de la realidad que clasifica

ciertos hechos de los enfrentamientos en “factores indicativos” relevantes para
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llenar de contenido y justificar que se ha satisfecho cada uno de los criterios y

concluir que estamos frente a un conflicto armado no internacional.

3.1.3.1. Laintensidad de las hostilidades

El criterio de intensidad de las hostilidades pretende determinar que los
enfrentamientos entre las partes han alcanzado el umbral de gravedad propio de

un conflicto armado.

Asimismo, este criterio pretende identificar factores indicativos para determinar
concretamente un conflicto armado y establecer que no estamos frente a una

situacion de disturbio o tension interna.

Como vimos anteriormente, no existen factores indicativos que necesaria u
obligatoriamente deben estar presentes para determinar que dicho criterio se ha
cumplido; por lo tanto, existe una variedad de factores indicativos que los tribunales
penales internacionales han valorado para determinar que el criterio de intensidad

de las hostilidades se ha cumplido, como lo siguientes:

- Lagravedad de los ataques.

- El aumento de enfrentamientos.

- La propagacion de enfrentamientos en un tiempo determinado.

- Ladistribuciéon y empleo de armas entre las partes.

- La cantidad de civiles que se han visto obligados a huir de las zonas de
combate.

- La cantidad de civiles fallecidos.

- Los tipos de armas utilizadas, en particular el uso de armamento pesado y
otro equipamiento militar, como tanques y otros vehiculos pesados.

- Los bloqueos y los sitios a ciudades.
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- El bombardeo de artilleria a zonas y la cantidad de muertos.

- Los niveles de destruccion.

- La cantidad de muertos causados por los combates

- El nimero de tropas y unidades desplegadas.

- Aumento en la cantidad de fuerzas del Estado.

- La existencia y el cambio en las lineas de vanguardia entre las partes.

- La ocupacion de territorio, ciudades y/o aldeas.

- Elcierre de rutas.

- Las ordenes o acuerdos de alto el fuego.

- Elintento de los representantes de organizaciones internacionales de mediar
y de velar por la observancia de los acuerdos de alto el fuego.

- La prolongacion de la violencia, y de aquella que ha exigido el
involucramiento de las fuerzas armadas.

3.1.3.2. El grado de organizacién de las partes

En el grado de organizacion de las partes se pretende analizar que las partes
tengan la suficientes capacidad y organizacibn como estructura, para que se
demuestre que tiene la capacidad de sostener dichos enfrentamientos a un nivel de

conflicto armado.

Este criterio no exige evaluar el grado de organizacion de las fuerzas armadas
gubernamentales, en el supuesto que en el conflicto armado participe el Estado,
toda vez de que se presume que un Estado cuenta con la organizacion suficiente
como lo sefalo el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en el caso
Haradinaj y otros al indicar que: “Solo puede haber un conflicto armado entre partes

con el suficiente grado de organizacion para enfrentarse por medios militares. Se
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ha presumido que las autoridades gubernamentales del estado disponen de fuerzas

armadas que satisfacen este criterio”. (caso Haradinaj y otros, parr. 60)

Sin embargo, esa presuncion no la detentan los grupos armados organizados, por
lo que se debe determinar que tiene dicho grado de organizacion segun los factores
indicativos relevantes; pero tampoco se puede exigir a un grupo armado organizado
tener el mismo grado de organizacion que poseen las fuerzas gubernamentales,
asi lo expreso el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia al establecer
qgue: Si bien la jurisprudencia del Tribunal exige que un grupo armado tenga 'algun
grado de organizacion', las partes beligerantes no deben estar necesariamente

organizadas como las fuerzas armadas de un Estado”. (Caso Ori¢, parr. 254)

Los factores indicativos relevantes para determinar el criterio relacionado al grado
de organizacion de las partes han sido divididos en 5 grupos segun la jurisprudencia

penal internacional:

1. EIl primer grupo: Factores indicativos que aborden sobre la estructura de
mando.

2. El segundo grupo: Factores indicativos que aborden sobre la capacidad del
grupo para realizar operaciones de manera organizada.

3. Eltercer grupo: Factores indicativos que aborden sobre la logistica del grupo.
4. Cuarto grupo: Factores indicativos para determinar el nivel de disciplina y su
capacidad para aplicar sus obligaciones con arreglo al articulo 3 comun.

5. Quinto grupo: Factores indicativos que aborden sobre su capacidad de

hablar con una sola voz.
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A patrtir de ello, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha sostenido
y reiterado esta division a lo largo de su jurisprudencia para organizar los factores

indicativos, sefialando que:

"Han tomado en consideracion una serie de factores al analizar la
organizacion de un grupo armado. Estos factores se dividen en cinco
grandes grupos. Primero estan los factores que indican la presencia de una
estructura de mando. En segundo lugar, los factores que indican que un
grupo armado tiene la capacidad de realizar operaciones en forma
organizada. Tercero, se han tomado en consideracion los factores que
indican un cierto nivel de logistica. En cuarto lugar, estan los factores
relevantes para determinar si un grupo armado posee un cierto nivel de
disciplina y la capacidad de implementar las obligaciones basicas previstas
en el articulo 3 comun. Un quinto grupo abarca los factores que indican que
el grupo armado era capaz de hablar con una sola voz. (Caso Dordevic, parr.

1526)

Como podemos apreciar, la jurisprudencia penal internacional ha desarrollado un
importante esfuerzo al momento de determinar los factores indicativos que se debe
valorar para establecer cada criterio (intensidad de las hostilidades y el grado de
organizacion de las partes) e identificar que estamos frente a un conflicto armado
no internacional; asi como dando contenido a este concepto con una definicion que

parte desde los hechos hacia una calificacion juridica.

3.2. Reflexiones sobre por qué no abordamos las situaciones de los

conflictos armados internacionales
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Esta investigacion solo abordara un estudio sobre la posibilidad que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pueda determinar la existencia de un
conflicto armado no internacional y se prescindira del estudio de los conflictos
armados internacionales porgue las conclusiones de esta investigacion podrian ser
extendidas analogamente a la posibilidad de determinar un conflicto armado

internacional.

En esa linea, la determinacion de un conflicto armado internacional no amerita
mayor analisis debido a la facilidad para su determinacion segun se establece en

el articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra:

Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz,
el presente Convenio se aplicard en caso de guerra declarada o de cualquier
otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes,

aunqgue una de ellas no haya reconocido el estado de guerra.

El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o
parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no

encuentre resistencia militar.

Se aprecia que el elemento central es que un conflicto armado internacional exige

gue sea entre dos 0 mas Estados, a pesar de que hayan o no firmado el tratado.

Ademas, establece que no se necesita una declaracion de guerra para establecer
un conflicto armado internacional. Asimismo, indica por lo que solo se estara ante

un conflicto armado internacional en los siguientes supuestos:

e Enfrentamientos militares entre Estados
e Ocupacion parcial sin resistencia militar

e Ocupacion total sin resistencia militar
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No obstante, estos supuestos serian complementados y expandidos en el numeral
4 del articulo 1 del primer Protocolo Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra,

al incluir los siguientes supuestos:

e Los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacion
colonial.

e Los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la ocupacion
extranjera.

e Los conflictos armados en que los pueblos luchan contra los regimenes

racista.

Actualmente los paises que forman parte de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no se encuentran en ningin de los
supuestos de conflicto armado internacional establecido en el articulo 2 comuln a
los cuatro Convenios de Ginebra y en el numeral 4 del articulo 1 del Protocolo

Adicional I.

Por lo tanto, no existe una necesidad inmediata y urgente que esta investigacion
pretenda expandirse; sin embargo, extender esta investigacion a los supuestos de
conflicto armado internacional nos conllevaria a estudiar la dinamica entre paises y
responder situaciones complejas e hipotéticas como, ¢ qué sucede si un Estado no
reconoce al gobierno del otro Estado?, ¢qué sucede si el Estado es reconocido
como un Estado fallido o inviable?, ¢qué sucede si se interviene a un Estado bajo
la Carta Interamericana de Derechos Humanos o el Consejo de Seguridad?, ¢qué
sucede si se interviene bajo una justificacibn humanitaria?, entre otras situaciones

gue desbordarian esta investigacion.
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CAPITULO IV: EL CONTEXTO ACTUAL DE LA REGION Y LOS DESAFIOS

PARA EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS ARMADOS

4.1. Los Estados bajo la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que enfrentan graves

situaciones de violencia.

En este apartado se abordara sobre el panorama de los Estados de la region que
presentan problemas de violencia de alta intensidad capaz de hacer frente a las

fuerzas del orden de dichos Estados.

Ademas, se opté por Estado que sean parte del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos y que hayan reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH para justificar la relevancia de esta investigacion y
demostrar la potencial necesidad de plantear respuestas sobre la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para determinar la existencia de un

conflicto armado no internacional.

Por otro lado, es importante destacar que en este acapite no se va a analizar a
profundidad cada realidad, solo se pretende mostrar la problematica de las

situaciones de violencia grave existente en dichos Estados.

4.1.1. Pert

A fines del siglo pasado, entre 1980 y el 2000, se llevé a cabo un conflicto armado
no internacional entre las fuerzas gubernamentales (Fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales), el Partido Comunista del Peri — Sendero Luminoso, el Movimiento

Revolucionario Tupac Amaru y los Comités de Autodefensa.
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Uno de los lugares importantes del desarrollo del conflicto armado no internacional
fue el VRAE (Valle del rio Apurimac y Ene), asi lo retrata el Informe Final de la

Comision de las Verdad y la Reconciliacion (2003) al sefalar que:

La “dominacion total” senderista alcanz6 su mayor intensidad entre aquellas
comunidades capturadas en los valles de los rios Ene y Tambo y
reasentadas por la fuerza bosque adentro, donde vivieron bajo un régimen
totalitario absoluto impuesto por los mandos senderistas. El “nuevo orden”
llegd al extremo de prohibir las manifestaciones de tristeza y la falta de
apetito, por considerarlas sospechosas, lo mismo que las manifestaciones
afectivas como reuniones familiares y visitas, que pretendieron ser suplantas
por la rigida disciplina partidaria y el cumplimiento de las 6rdenes de los

“‘comisarios”. (Pag. 129)

Sin embargo, esta zona también sufri6 de otras graves consecuencias que iba
desatando el conflicto armado, tal y como lo sefiala el Informe Final de las Comisién
de las Verdad y la Reconciliacién (2003) al iniciarse enfrentamientos de naturaleza

geografica, social, cultural econdmica entre comunidades y familias.

Todo ello, contribuyé a que la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion
determinara que las zonas del “Valle del Ene y del Tambo”, y “el Valle del rio
Mantaro y la zona de Vizcatan” sean consideradas como dos de las siete zonas
donde se desarrollo principalmente el conflicto armado y los mayores
desplazamientos internos; por lo que, al finalizar el conflicto armado, este continuo

siendo uno de los ultimos lugares con mayor presencia senderista.

Es por ello, que desde el afio 2003 est4 zona esta bajo Estados de Emergencia

continuados hasta el dia de hoy con la finalidad de permitir y organizar el despliegue
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de las fuerzas armadas y permitir la aplicacion del derecho internacional

humanitario.

En el afio 2012, el Estado Peruano emitio el Decreto Supremo 074-2012-PCM del
2012 que declar6 como prioridad nacional el desarrollo econdbmico social y la
pacificacion del Valle de los rios Apurimac, Ene y Mantaro, asi como la creacion de
la Comision Multisectorial para la pacificacion y desarrollo econdmico social en el
VRAEM (CODEVRAEM), la cual tiene la competencia de abordar la teméatica sobre

terrorismo, pobreza, desigualdad y narcotrafico en el VRAEM.

A través de este Decreto Supremo se incorporo el valle del rio el Mantaro porque
dicha zona: “sirvié como centro de operaciones de los remanentes de SL primero y
luego como ruta alterna para la salida de los derivados de coca” (Mendozay Leyva,

2017, pag. 44)

Tras ello, aparecié el Programa VRAEM 2013-2016, el cual tuvo como eje tematico
la “Lucha contra el terrorismo”, el cual tenia como objetivo erradicar el terrorismo
bajo la estrategia de “controlar del territorio y captura de los principales mandos a
partir del trabajo con la poblacion organizada en los comités de autodefensa (CAD)”

(Mendoza y Leyva, 2017, pag. 50)

Frente a ello, se ha podido observar que Sendero Luminoso en la zona del VRAEM

tuvo un comportamiento determinado, debido a que:

El hecho de que los principales atentados de los ultimos afios se hayan
realizado en lugares estratégicos para el control de las rutas del narcotrafico
0 en represalia por la ejecucion de operativos de incautacion de droga, hacen
evidente que las acciones terroristas del grupo de los hermanos Quispe

Palomino responden a la defensa del narcotrafico y no buscan validar una
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corriente ideolégica o politica. Desde fines de la década de 1990 este grupo
se ha integrado paulatinamente al negocio del narcotrafico: de sicarios a
protectores de mochileros, a productores de droga y al control de las rutas
de narcotrafico. Por otro lado, como sefiala el experto Jaime Antezana, la
estrategia de SL con la poblacion del Vraem dejo de ser una de agresores o
ladrones. Sus blancos de ataque ya no son civiles sino las fuerzas del orden:

militares y policias. (Mendoza y Leyva, 2017, pag. 45).

En el 2018, el Estado Peruano emiti6 el Decreto Supremo 102-2018-PCM que
aprueba el Plan Multisectorial, denominado Estrategia de intervencién para el
desarrollo del valle de los Rios Apurimac, Ene y Mantaro — Estrategia VRAEM 2021,

dejando de lado el Decreto Supremo 074-2012-PCM.

Ello permiti6 que, en octubre de 2020, se lleve a cabo la primera reunién del
Comando Integrado, denominado Bandera Peru, con la presencia de los ministros
de defensay del interior para fortalecer la lucha contra el narcotréfico, el terrorismo

y pacificar la zona.

Por otro lado, el VRAEM es una zona cocalera, para el afio 2017, segun el ultimo
informe del Monitoreo de cultivos de coca en Pert por parte de la Oficina de
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2017) estableci6 que esta zona

produce el 67% de la produccion nacional de coca del Pera.

Asimismo, en marzo de 2020, la Oficina de Asuntos Internacionales de Narcéticos
y Aplicacion de la Ley del Departamento de Estado de los Estados Unidos en su
Informe sobre la estrategia internacional de fiscalizacion de estupefacientes (2020)
advirtio la presencia activa de Sendero Luminoso en la zona del VRAEM; ademas,

SOSstuvo que:
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Pera fue el segundo mayor productor mundial de cocaina y coca, con un
estimado de 52.100 hectareas (ha) cultivadas en 2018, el afio mas reciente
para el que hay datos disponibles. La produccion potencial de cocaina pura
en Perd aumentdé levemente a 509 toneladas métricas (TM). Bajo la direccion
del presidente Martin Vizcarra, Peru inicid operaciones de erradicacion por
primera vez el 1 de noviembre de 2019 en el Valle de los Rios Apurimac,
Ene y Mantaro (VRAEM), fuente de dos tercios de la cocaina potencial del

Pera.

El gobierno del presidente Martin Vizcarra continla implementando la
estrategia de control de drogas de Pert 2017-2021. En 2019, la fuerza de
erradicacion de la coca de Peru (CORAH) erradic6 25.526 ha, superando su
meta anual de 25.000 ha. Existe un pequefio pero creciente problema de
consumo interno de drogas en el pais. (Departamento de Estado de los

Estados Unidos, 2020, pag. 211)

Esta zona representa una zona de conflicto, toda vez que el Estado Peruano ha

realizado un importante gasto militar importante, el cual superé los 450 millones de

soles en el 2010, el desplazamiento de personal de las fuerzas armadas en la zona,

la presencia de méas de 50 bases militares en la zona, y llevando a cabo compras

de armamento militar destinado exclusivamente para las operaciones militares en

el VRAEM.

Por otro lado, en el VRAEM los remanentes terroristas se han apartado de la

ideologia de sendero luminoso, para dar origen al Ejército Popular Revolucionario

(EPR), del cual se pudo conocer en junio del 2018 por el trabajo de la ONG

Wuaynakuna quien obtuvo los diarios de acciones de los hermanos Victor y Jorge
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Quispe Palomino realizado entre enero de 1999 y mayo de 2017. Al respecto, la
ONG Wuaynakuna (2017) sefalé que el EPR recibe entrenamiento de las FARC y
replica su férmula de actuacion, tienen manejo de fusiles AKM y Galil, asi como de
bombas TNT. Ademas, que reconocen el asesinato de 323 militares del Ejército, 85
policias, 38 civiles y 558 heridos en el marco de 276 acciones; y que realizan una

importante tarea de propaganda, reclutamiento y adoctrinamiento.

En conclusion, los remanentes terroristas en su nueva faceta como parte del
Ejército Popular Revolucionario en el VRAEM ha podido seguir vigente y hacer
frente a las fuerzas armadas y policiales del Estado Peruano por mas de cuatro
décadas, ello ha permitido que tenga un conocimiento mas profundo del terreno,
gue les permite controlarlo de tal manera, que obliga a que las fuerzas del Estado
Peruano tengan que establecer bases militares, que se declaren Estados de
Emergencia para justificar el control de la zona por las fuerzas armadas y permitir

la aplicacion del derecho internacional humanitario.

4.1.2. Colombia

Segun el Informe General de Memoria y Conflicto, jBasta Ya!: Colombia: memorias
de guerra y dignidad (2013) del Centro Nacional de Memoria Historica de Colombia

se establece que desde el afio 1958 se llevé a cabo un conflicto armado.

En este conflicto participaron una serie de actores, siendo el escenario mas
representativo el enfrentamiento entre las Fuerzas Armadas del Estado
Colombiano y la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —
Ejército del Pueblo (FRAC-EP); sin embargo, el Estado Colombiano paralelamente
se enfrenté contras grupos guerrilleros, paramilitares, narcotraficantes y bandas

criminales durante estas décadas, como las Autodefensas Unidas de Colombia
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(AUC); Movimiento 19 de abril conocido como el M-19; el Comando Ricardo Franco;
Ejército Popular de Liberacion (EPL), el Movimiento Armando Quintin Lam; el
Ejército Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia (ERPAC), las Aguilas
Negras; el Cartel de Cali; el Cartel de Medellin; la Coordinadora Guerrillera Simén

Bolivar; el Ejército Popular de Liberacion (EPL), entre otros.

El conflicto armado colombiano finalizé en el afio 2016 a través de la firma del
“Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera”, la cual creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) con un estatus constitucional y compuestos
de tres instituciones: la Comision de la Verdad; la Jurisdiccion Especial para la Paz

(JEP); y la Unidad de Busqueda de personas dadas por desaparecida (UBDP).

Tras el acuerdo de paz, diversos grupos armados importantes siguieron vigentes
como el Ejército de Liberacion Nacional (ELN); las disidencias de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo (FARC-EP) que
ademas estan subdividas en otras facciones; y el Clan del Golfo conocido como las
Autodefensas Gaitanistas de Colombia o los Uraberios, los cuales detentan una

presencia importante a lo largo del territorio colombiano.

No obstante, se mantuvieron otros grupos relativamente de menor alcance
denominados bandas criminales (bacrims) o nuevos grupos armados ilegales

(NGAI), los cuales:

“Entre el 2008 y el 2010, los NGAI llevaron a cabo mas actos unilaterales de
violencia que las guerrillas. En el 2010, fueron responsables de mas del 15

por ciento del total de desplazamientos forzados internos, una cifra que
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supero el 40 por ciento en algunos departamentos altamente afectados como

Magdalena o Cérdoba” (International Crisis Group, 2012, pag. 2)

Ante ello, crea la Comision Interinstitucional contra las Bandas y Redes Criminales
a través del Decreto 2373 del 2010, donde se identifica seis bandas criminales: Los
Rastrojos conocidos como las rondas campesinas populares; los Paisas; Los
Uraberios; el Ejécito Revolucionario Popular Antiterrorista Colombiano (ERPAC);

Renacer; y los Machos.

Al afio siguiente se emitid la Directiva Ministerial Permanente 014 de 2011 que
establecio la Estrategia Nacional de Lucha contra las Bandas Criminales, donde se
establecid la participacion de las fuerzas armadas en el control y desarticulacion de
las bandas criminales, pero bajo el amparo del derecho internacional de los

derechos humanos.

Sin embargo, esta directiva traeria graves dificultades, como sefiala el International

Crisis Group (2012):

La insistencia en que la naturaleza de los NGAI es el crimen organizado, los
desvincula del conflicto armado interno. No obstante, su capacidad de
combate, su consolidacion organizacional y el creciente impacto negativo de
sus operaciones a nivel humanitario han alimentado el debate sobre si éstos
deberian ser reconocidos como parte del conflicto. Segun afirma Human
Rights Watch, algunos, incluido el ERPAC, podrian tener las condiciones que
exige el Derecho Internacional Humanitario (DIH) para ser considerados un

grupo armado.

Admitir que los NGAI forman parte del conflicto interno tendria

consecuencias estratégicas de gran alcance, entre las cuales esta la
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preparacion del camino para que los militares tengan un papel mas activo en
la lucha contra éstos, tarea que en la actualidad es, en gran medida,
responsabilidad de la Policia. Sin embargo, establecer qué grupos podrian
responder a los criterios del DIH resulta controversial y el Gobierno descarta
ese reconocimiento categoricamente. De hecho, los define como bandas
criminales organizadas y utiliza el término BACRIM precisamente para

contrastarlos con los grupos armados al margen de la ley. (pag. 2-3).

Frente a estas dificultades, el Ministerio de Defensa Nacionales emitio la Directiva
Ministerial Permanente 015 de 2016 para expedir los lineamientos para caracterizar
y enfrentar a los grupos armados organizados (GAO), los cuales serian
determinados por el acuerdo de comandantes del sector defensa, dejando de lado
la idea de bandas criminales para dar paso a una divisién entre Grupos Delictivos

Organizados (GDO) y Grupos Armados Organizados (GAO).

De tal manera, para determinar un GAO se tomarian en cuenta los criterios de
intensidad en las hostilidades y el grado de organizacion de las partes provenientes
del derecho penal internacional; y se permitiria el empleo del derecho internacional

humanitario contra estas.

En la actualidad, el gobierno colombiano solo ha reconocido tres grupos armados
organizado (los Gaitanistas, las disidencias del Ejército Popular de Liberacién (EPL)
conocidas como Los Pelusos y los Puntilleros), pero el problema radica en el hecho
que si exclusivamente solo estos grupos habrian alcanzado el umbral para ser
reconocidos como un GAO pasibles de aplicarles el derecho internacional
humanitario; o si otros grupos que no estan siendo considerados ya habrian

alcanzado dicho umbral como el Clan Usuga, las Aguilas Negras, Los Rastrojos, La
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Empresa, el Cartel de Bogota; el Cartel de la Costa; el Cartel de Norte del Valle; los

Caparrapos, entre otros.

Si, por el contrario, alguno de los grupos armados organizados considerados por el
Estado no debieran serlo porque no alcanzan el umbral suficiente para aplicarles el
derecho internacional humanitario, como sucede en el caso de los Puntilleros,
debido a que segun International Crisis Group (2017): “estdn errbneamente
clasificados como un grupo armado organizado en base a estos estandares. Los
Puntilleros no parecen llevar a cabo operaciones sostenidas contra las fuerzas

estatales, y no poseen el control territorial necesario para hacerlo”. (pag. 9)

Por ultimo, en el afio 2017 se emitié la Directiva 017 que faculto a las Fuerzas
Militares a emplear el derecho internacional humanitario contra los grupos
disidentes de las FARC que no se acogieron a los Acuerdos de las Habana y

considerandolos como Grupos Armados Organizados Residuales (GOAR).

De esta manera podemos concluir que Colombio ha realizado importantes
incorporaciones como los dos criterios de determinacién de conflictos armados no
internacionales desarrollado en el ambito del derecho penal internacional; no
obstante, el tratamiento del Estado Colombiano hacia los nuevos grupos armados
ha derivado en una incertidumbre juridica porque ha establecido una lista escueta
los grupos armados organizados, dejando de lado muchos otros a los cuales se
deberia enfrentar con el apoyo de las fuerzas armadas y el derecho internacional
humanitario, como también, se ha incorporado grupos que no alcanzarian el

estandar para ser reconocidos como un grupo armado organizado.

4.1.3. México
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En México desde inicios de este siglo se ha incrementado la violencia debido al
conflicto entre las fuerzas gubernamentales, los grupos de autodefensa comunitaria

y los carteles de trafico de droga.

Para dimensionar la gravedad del problema, segun el Banco Mundial (2018), la tasa
de homicidios intencionales por cada 100.000 personas en Colombia era de 25
personas asesinadas, pero en México era de 29 personas. Ademas, segun el Banco
Mundial (2019), en México se han desplazado internamente como producto de la

violencia 345.000 personas.

En tal sentido, México est4 sumergido en una situacion de violencia en escalada,
toda vez, que a lo largo de estos afios, el estado se ha enfrentado a los siguientes
carteles de trafico de droga: Los Zetas, el Cartel del Golfo, el Cértel de Sinaloa, el
Cértel de Tijuana, el Cartel de Guadalajara, La Familia Michoacana, el Cértel de los
Beltrdn-Leyva, el Cértel de Juérez, La Familia, y los Caballeros Templarios; asi
como otros varios que nacieron tras la fragmentacién de grupos mas grandes como
es el caso del Cartel de la Familia Michoacana que dio paso a los caballeros
Templarios, La Nueva Familia Michoacana, Los Blancos de Troya, el Cartel del

Abuelo y Los Viagras.

Para entender esta situacion, debemos remontarnos a fines del siglo pasado,
cuando el narcotrafico colombiano incorporé organizaciones criminales mexicanas,
que progresivamente alcanzaron mayor protagonismo tras el debilitamiento del
Cartel de Cali; al punto que, hoy en dia: “La DEA estima que para el afio 2010, el
93 por ciento de la cocaina que ingresaba a territorio estadounidense viajaba a
través de México, y mucha de ella hacia paradas en paises centroamericanos”

(International Crisis Group, 2013, pag. 6).
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La escalada de violencia actual tendra como punto de partido, los inicios de
presente siglo con la aparicion de carteles importantes como Cartel de Tijuana, el
Cartel de Sinaloa y el Cartel del Golfo, bajo el mando del presidente Vicente Fox
que se caracterizo por desplegar a las fuerzas armadas. Sin embargo, en el 2006
con la llegada del presidente Felipe Calderén, comenz6 una mayor fuerza en la
confrontacion por parte del Estado, el cual inici6 con el “Operativo Conjunto

Michoacan”. Por lo que, de esta manera:

Inicié una ofensiva, respaldada por EE.UU., para aplicar la ley en contra de
los carteles —incluyendo el extenso uso de las fuerzas armadas— que arresto
a lideres narcotraficantes y rompié récords en incautaciones de drogas. Los
estimados del nimero de muertos relacionados con esta ofensiva durante el
mandato de Calderon (1 de diciembre de 2006-30 de noviembre de 2012),
van desde 47,000 a mas de 70,000, ademas de miles de desaparecidos.

(International Crisis Group, 2013, pag. 1)

La violencia continu6 en el mandato del presidente Enrique Pefia Nieto, el cual a
través del Programa Sectorial de Defensa Nacional 2007-2012 mantuvo a las

fuerzas militares en la tarea de controlar la criminalidad y el narcotrafico.

Para acomplejar el panorama, en el afio 2013, aparecen los grupos de
autodefensas o guardias comunitarias como respuesta a la criminalidad que las
sofocada; por lo que: “recurren a las armas en defensa propia, cansados de los
crimenes y abusos de los Templarios y de la inaccion o complicidad de los

gobiernos” (Velasquez, 2014, pag. 11)

Asimismo, la violencia continué en el gobierno del presidente Andrés Manuel Lopez

Obrador al punto que se emite el Decreto Presidencial del 08 de mayo de 2020, a
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través del cual se militarizé la seguridad ciudadana al permitir que las Fuerzas
Armadas apoyen a la Guardia Nacional en la tarea de salvaguardar la seguridad
publica hasta el 27 de marzo de 2024 de manera extraordinaria, regulada,

fiscalizada subordinada y complementaria.

Ello fue cuestionado por la Comision Nacional de Derechos Humanos de México
en su pronunciamiento N. 138 (2020) debido a la falta de definicidn de los conceptos
como “extraordinaria”, “regulada”, “fiscalizada”, “subordinada” y “complementaria”;

y, por otro lado, la falta de regulacion del uso de la fuerza y la forma de participacion

de efectivos militares en tareas de seguridad publica.

Frente a esta situacién cabe las siguientes interrogantes: ¢estamos frente a un
conflicto armado no internacional?, si lo hubiera, ¢cuales serian los actores?,
¢todos los carteles pueden ser considerados grupos armados o solo aquellos que
tienen mayor control territorial, mayor capacidad de enfrentar al Estado y mayor
organizacion? y ¢los grupos de autodefensa también deberian ser considerados
grupos armados?; estas preguntas responden a la incertidumbre juridica que el
Estado Mexicano ha generado alrededor del tratamiento de la violencia a través de
una normativa que no pretende reconocer la existencia de un conflicto armado no
internacional y optar por medidas que tacitamente actien como tal para controlar

la situacion de violencia en escalada.
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CAPITULO V: LA DETERMINACION DE LOS CONFLICTOS ARMADOS POR
PARTE DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS

HUMANOS

A lo largo de los capitulos anteriores apreciamos como el derecho internacional
humanitario se interrelaciona con el derecho internacional de los derechos
humanos, asi como la importancia de organismos como las Naciones Unidas,
tribunales internacionales como los tribunales penales internacionales y la doctrina

en el impulso de esta interrelacion.

Sin embargo, ellos no han sido los Unicos espacios de desarrollo del derecho
internacional humanitario, los tribunales supranacionales en materia de derechos
humanos han abordado casos en contextos de conflictos armados y relacionados
a conflictos armados como la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
forma parte del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y que

es objeto de la presente investigacion.

5.1. El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos

En tal sentido, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos se
disefia en el marco de la Organizacion de los Estados Americanos y esta
conformado por dos 6rganos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ubicada en Washington DC, Estado Unidos; y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ubicada en San José, Costa Rica.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un dérgano cuasi
jurisdiccional porque no tiene la competencia para emitir sentencias, Ssino

recomendaciones para enmendar las vulneraciones cometidas por los Estados;
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pero en caso el Estado no se adoptasen dichas recomendaciones, la CIDH podra

derivar el caso a la Corte Interamericana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un drgano jurisdiccional y tiene
competencia para determinar la responsabilidad internacional de un Estado por el
incumplimiento de las obligaciones internacionales establecidas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y demas instrumentos que le dan

competencia para analizar su vulneracion.

Al respecto, los instrumentos interamericanos constitutivos del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos son la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1945 debido a que es el primer
documento en materia de derechos humanos en la region; la Carta de la
Organizacion de los Estados Americano de 1948 porque en su capitulo XV crea la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos; y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 porque crea la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

En esa linea, los instrumentos interamericanos que forman parte del corpus iuris en
materia de derechos humanos son la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos; el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales conocido
como el “Protocolo de San Salvador”; el Protocolo a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencion Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer conocida como la
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“Convencion Belém do Para”; la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas; Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de
Intolerancia; la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia y la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos

Humanos de las Personas Mayores.

Tras esta breve aproximacion al sistema interamericano, es importante advertir que,
a lo largo de la vida institucional del Tribunal Interamericano, este ha estudiado un
sinfin de casos de violaciones a derechos humanos sucedidos en contextos de

conflictos armados, en especial conflictos armados no internacionales.

5.2. La determinacion de los conflictos armados por parte de los
organos del sistema interamericano de proteccién de derechos

humanos

Desde el inicio de su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a conocido de casos relacionados a conflictos armados, en especial conflictos

armados no internacionales.

Por ejemplo, en sus tres primeros casos (el caso Velasquez Rodriguez, el caso
Fairén Garbi y Solis Corrales, y el caso Godinez Cruz) se desarrollaron en un
contexto de conflicto armado no internacionales entre el Frente Sandinista de
Liberacion Nacional (FSLN) contra el Estado de Honduras, e incluso en el caso
Godinez Cruz habria elementos para sefialar que su desaparicién forzada tuvo

relacién con el conflicto armado.
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Asimismo, la Corte IDH ha delimitado el empleo del derecho internacional
humanitario a partir del caso las Palmeras vs. Colombia y el caso Bamaca
Velasquez vs. Guatemala, al indicar que el derecho internacional humanitario sirve
para interpretar en contenido y alcance de los derechos enmarados en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, asi como para evaluar los
hechos de la vulneracion; pero no puede ser empleado para establecer la
responsabilidad internacional de un Estado por la vulneracién de las normas del

derecho internacional humanitario.

A pesar de esta clara relacion entre los conflictos armados y el derecho
internacional humanitario, el Tribunal atn no se ha enfrentado a la compleja tarea
de calificar la naturaleza de los hechos para determinar si esta frente a un conflicto
armado no internacional o si, por el contrario, ante una situacion de disturbios

internos

Como antecesor previo, se advierte que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Abella vs. Argentina determiné la existencia de un conflicto
armado no internacional; no obstante, sus criterios de valoracion se basaron en la
buena fe y la sana critica, los cuales han sido superados en la actualidad por
desarrollos mas especializados como lo llevado a cabo por los tribunales penales

internacionales.

En esa misma linea, Juan Manuel Bravo Coral (2015) sostiene que la calificacion
juridica de las situaciones de conflicto armado pudiera permitir a la Corte IDH
practicas mas asertivas, debido a que de esta manera se podria identificar el
contexto, lo cual permitiria establecer y aplicar el marco juridico pertinente en el

caso; toda vez que, identificé casos que se desarrollaron en contextos de conflicto
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armado no internacional y la Corte IDH omitié u excluyo este marco factico en el
analisis de los hechos del caso, como también se presentaron casos, en los cuales
se sefalo la existencia de un conflicto armado no internacional pero no fue valorado

para emplear el derecho internacional humanitario para analizar el caso.
En esa linea, Salmon Garate (2016), sostiene que:

La Corte asume la existencia de un conflicto armado no internacional sin
entrar en la calificacion ni sustentacion del mismo. La Corte omite determinar
coémo es que llega a afirmar si hay o no un conflicto armado y el tipo de
conflicto armado que identifica: si es que se trata de uno regulado
exclusivamente por el articulo 3 comin o uno en que se verifican los
requisitos de aplicacién del Protocolo Adicional I, tomandose Unicamente en
cuenta si el Estado es parte o no de estos instrumentos. Considero que una
calificacion explicita, o al menos, una referencia a la fuente utilizada para
afirmar la existencia de un conflicto armado- como se hizo en casos contra
Peru, donde la Corte recurrié al Informe Final de Comisién de la Verdad y
Reconciliacion, contribuiria a definir la relevancia de las normas humanitarias

y a aclarar el criterio que motiva su decision. (pag. 340)
De manera concluyente, Juan Maria Ibafiez Rivas (2016) sefala que:

Es claro que en los casos en los que la Corte Interamericana ha hecho
referencia explicita al DIH, la existencia de un conflicto armado, presupuesto
esencial para la remision a dicho cuerpo normativo, no ha sido determinada
directamente por la Corte. Para establecer como hecho probado dicho

contexto, la Corte se ha basado en el reconocimiento de responsabilidad
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internacional del Estado, la interpretacion del silencio del mismo y los

informes de Comisiones de la Verdad. (pag. 178)

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene una importante
tarea pendiente, al establecer los argumentos juridicos que justifiguen su
competencia para determinar la existencia de un conflicto armado en el marco de

Su competencia contenciosa.

Esta investigacion se centrara en esbozar aquellas razones que fundamenten dicha
competencia para determinar conflictos armados no internacionales y dejando de
lado, los conflictos armados internacionales por las razones que se expresaron al

final del capitulo 3 de la presente investigacion.
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CAPITULO VI: LAS VIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS PARA JUSTIFICAR LA DETERMINACION DE UN CONFLICTO

ARMADO NO INTERNACIONAL

En este capitulo desarrollaremos argumentos que justifiquen que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pueda determinar la presencia de un

conflicto armado no internacional en el marco de un caso contencioso.

Previamente debemos advertir que, para interpretar las normas del derecho
internacional humanitario segun los tratados en la materia, la Corte IDH no necesita
gue los Estados previamente hubieran ratificado tratados como los cuatro Convenio

de Ginebra y/o el Protocolo Adicional II.

Para ello, se debe recordar lo sefialado en el capitulo 3 de este trabajo, en lo
referente a la evolucion del concepto de conflicto armado no internacional, en
cuanto hay dos definiciones a las cuales se puede optar: la definicibn segun el
Protocolo Adicional Il con requisitos estrictos y la definicion a partir de la
interpretacion de los tribunales penales internacionales del articulo 3 comun a los

cuatro Convenios de Ginebra que tiene una vision cercana a la realidad.

En tal sentido, para emplear la definicion del Protocolo Adicional Il el Estado deberia
haber ratificado dicho tratado; sin embargo, para el empleo de la definicién del
articulo 3 comun no se necesita que el Estado hubiera ratificado los cuatro

Convenios de Ginebra debido a que:

“Hoy en dia se considera que dicho articulo, al proteger derechos fundamentales

y contener la proteccibn a normas de ius cogens, tiene un caracter
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consuetudinario y, por tanto, debe ser respetado por todo Estado, mas alla de

gue este ultimo haya ratificado o no los Convenios de Ginebra.

La aplicacion del articulo 3°. Comdn y sus principios resulta incondicional,

inmediata y no reciproca” (Salmoén, 2008, pag. 251)

De tal forma, el articulo 3 comun al ser parte del derecho internacional humanitario
consuetudinario, su definicibn de conflicto armado no internacional también lo
acompafia, por lo que, la Corte IDH podra acudir a ella sin problema alguno para
determinar la existencia de un conflicto armado no internacional, junto a la
interpretacion llevada a cabo por los tribunales penales internacionales por medio
del test de determinacion conformado por los criterios de intensidad de las

hostilidades y organizacion de las partes.

Por otro lado, es importante destacar que la determinacién de un conflicto armado
no brinda el estatus de “beligerancia” a los grupos armados organizados que se
enfrentan entre si 0 que se enfrentan a las fuerzas gubernamentales; porque ello
es parte de la discrecionalidad exclusiva que posee el Estado de otorgarles algun
reconocimiento, como se detalla en el dltimo parrafo del articulo 3 comun de los
cuatro Convenios de Ginebra y no es consustancial para expresar la existencia de

un conflicto armado y aplicar el derecho internacional humanitario.

Hechas estas dos importantes anotaciones, pasaremos a desarrollar las razones
por la cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos tendria la competencia

para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional.

6.1. La pertinencia de determinar la existencia de un conflicto armado
para determinar la real naturaleza y gravedad de la vulneracion en

aras de evitar la impunidad.
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La potestad de la Corte Interamericana para determinar un conflicto armado no
internacional no solo pasa por hecho de establecer su competencia, sino antes de

todo, su pertinencia y practicidad.

En esa linea, la Corte IDH debe establecer la existencia de un conflicto armado
porque permitiria advertir la naturaleza real de la vulneracion; ello se debe a que,
si un caso se analizara teniendo en consideracion que la vulneracion tiene relacion
con un conflicto armado, no se estaria frente a una comdn vulneracion a los
derechos humanos, sino que debe analizarse conjuntamente a la luz del derecho

internacional humanitario.

Un bueno ejemplo, son los casos de empleo del uso de la fuerza. Por ejemplo,
iImaginemos que sucede un enfrentamiento armado en medio de la selva entre el
ejército y miembros de un grupo armado organizado, el cual tiene el control de la
zona, cuenta con armas de fuego, se enfrentan desde hace mucho tiempo, tiene
capacidad logistica y humana para llevar a cabo acciones de ataques sostenidas y

estratégicas, entre otras caracteristicas que las separan de una banda criminal.

Y, en dicho enfrentamiento fallecieran casi todos los integrantes de dicho grupo;
¢cabria preguntarse si fueron privaciones legitimas o fueron ejecuciones

extrajudiciales?

Frente a ello, si se sostiene que no existia un conflicto armado, entonces dichas
muertes deberian analizarse a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, el cual exige unos principios especificos para evaluar el uso de la fuerza,

como son los principios de legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad.

Sin embargo, en caso se sostenga que existia un conflicto armado entre el Estado

y dicho grupo armado, dichas muertes se analizarian a la luz del derecho
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internacional humanitario, el cual brinda unos principios totalmente distintos para
evaluar el uso de la fuerza, como son los principios de distincion, precaucion y

proporcionalidad.

Esto no significa que sea opcional el determinar la existencia de un conflicto
armado, sino que daria la seguridad y precision al entender que se esta empleado
correctamente el derecho internacional humanitario, el cual solo es posible emplear

en situaciones de conflicto armado.

Por lo tanto, en este caso hipotético, el Estado hubiera actuado de manera
respetuosa del derecho internacional humanitario si se entendiera que se esta en
una situacion de conflicto armado no internacional, debido a que en los
enfrentamientos es permitido privar legitimamente de la vida a los objetivos

militares, porque decidieron participar en las hostilidades.

Por otro lado, también es pertinente que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos determine la existencia de un conflicto armado para poder entender la

gravedad de la vulneracion.

Toda vez, que una vulneracién a los derechos humanos es per se grave y en el
peor de los casos podria alcanzar a ser una grave violacion a los derechos humanos
o un crimen de lesa humanidad, pero una vulneracion de derechos y garantias del
derecho internacional humanitario, agravada dicha vulneracién, porque sumado a

lo anterior, también podria llegar a ser un crimen de guerra.

Para graficar ello, vayamos a otro ejemplo, supongamos que después de dicho
enfrentamiento que veniamos sefalando, los miembros del ejército empiezan a
atacar y desaparecer varios pueblos indigenas porque presuntamente apoyan y

protegen al grupo armado organizado.
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Analizar estos hechos segun los derechos humanos podria llevar a que se sostenga
gue fue una masacre en la cual se cometieron ejecuciones extrajudiciales, y hasta

calificar como un crimen de lesa humanidad.

No obstante, si se reconociera que existe un conflicto armado no internacional, nos
permitiria entender que no solo fueron ejecuciones extrajudiciales, sino que se
asesind civiles; asi como entender que ello no solo fue una masacre, sino que

también ello fue un posible crimen de guerra y de lesa humanidad.

Como podemos apreciar, la gravedad de la vulneracion aumenta exponencialmente

cuando se analiza juntamente con el derecho internacional humanitario.

Por lo tanto, resulta pertinente que el Tribunal Interamericano determine la

existencia de un conflicto armado, a pesar de que esta sea una razon practica.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial del Tribunal Interamericano, este ha
estudiado casos que sucedieron en contextos de conflictos armados, en especial lo

mas antiguos.

En tal sentido, un analisis desde el conocimiento juridico actual nos permitiria dar
una nueva perspectiva de los casos de mayor antigiedad del Tribunal

Interamericano.

Por ejemplo, en el caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, las fuerzas armadas
llevaron a cabo tratos crueles, inhumanos y degradantes contra 20 personas y de
lo cuales posteriormente ejecutaron extrajudicialmente a 6 personas y uno
sobrevivio. Todo lo anterior sucedié a pesar de que las victimas sefialaron que no
eran miembros del Ejército de Liberacion de Surinam, un grupo armado organizado
con quien Surinam estaba en un conflicto armado no internacional desde 1986 a

1992.
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Ante ello, el Estado se allané y el Tribunal acepté dicho reconocido de su

responsabilidad internacional, pero sin mas, no analizé el fondo del caso.

Esta hubiera sido la primera oportunidad en la cual el tribunal abordara sobre la
vulneracion de civiles en situaciones de conflicto armado no internacional, lo cual
hubiera conllevado a que la Corte IDH aborde sobre las caracteristicas y diferencias

entre personas civiles y objetivos militares.

Por otro lado, conocer la verdadera naturaleza y gravedad de la vulneracion
permitird entender la importancia del deber de prevenir e investigar las graves
violaciones a derechos humanos a la luz del derecho internacional humanitario, en

aras de evitar la impunidad.

Al respecto, la Corte IDH sostuvo que la impunidad es:

La falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los
derechos protegidos por la Convencidon Americana, toda vez que el Estado
tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de
sus familiares. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las

Masacres de Ituango vs. Colombia, parr. 173)

Por lo tanto, la importancia de entender la naturaleza y la gravedad de una violacion

sera resaltado por el Tribunal Interamericano al sefialar que:

Ante la naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun tratandose de un
contexto de violacion sistematica de derechos humanos, la necesidad de

erradicar la impunidad se presenta ante la comunidad internacional como un
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deber de cooperacion inter-estatal para estos efectos. La impunidad no sera
erradicada sin la consecuente determinacion de las responsabilidades
generales —del Estado- y particulares —penales de sus agentes o
particulares-, complementarias entre si. El acceso a la justicia constituye una
norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones
erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias
para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su
jurisdiccién para aplicar su derecho interno y el derecho internacional para
juzgary, en su caso, sancionar a los responsables, o colaborando con otros
Estados que lo hagan o procuren hacerlo. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, caso Goibura vs. Paraguay, parr. 131)

Ello refuerza la pertinencia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establesca la existencia de un conflicto armado, toda vez que, de esta forma se
podra determinar la naturaleza y gravedad real de una vulneracion, asi como

entender con mayor énfasis el nivel de impunidad que lo acompafa.

Consecuentemente, este primer argumento se fundamenta en la intencién de
alcanzar un justo equilibrio entre el respeto de las competencias de la Corte IDH y

la impunidad a evitar.

6.2. La autonomia de los tribunales internacionales para determinar la

existencia de un conflicto armado.

El &mbito de actuacion de todo tribunal internacional esta sujeto a las competencias
delimitadas y prestablecidas en su tratado constitutivo, porque en ella se
conglomera el consenso de las voluntades de las partes que se someteran

posteriormente a esta entidad.
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Sin embargo, esta delimitaciéon salvaguarda el ambito de discrecionalidad que
poseen los tribunales para ejercer su ambito de actuacion y el sistema

interamericano nos es ajeno a ello.

Por esa razon, la Comision Interamericana posee dicho ambito de discrecionalidad
para el analisis de los hechos de una peticion, como se aprecia en el articulo 43 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al indicar que: “Los Estados
Partes se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones que ésta les
solicite sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva

de cualesquiera disposiciones de esta Convencion”.

Asimismo, en el articulo 48.1.d y c) de la Convencion Americana ahonda sobre
dicha discrecional, al sefialar la Comision tiene competencia para solicitar

informacion a las partes para un mejor analisis de la peticidn, al sefialar que:

d) Si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los hechos,
la Comision realizara, con conocimiento de las partes, un examen del asunto
planteado en la peticibn o comunicacion. Si fuere necesario y conveniente,
la Comision realizard una investigacion para cuyo eficaz cumplimiento
solicitara, y los Estados interesados le proporcionaran, todas las facilidades

necesarias.

e) Podra pedir a los Estados interesados cualquier informacién pertinente y
recibird, si asi se le solicita, las exposiciones verbales o escritas que

presenten los interesados.

Tal es esta discrecionalidad que, la Comision puede acudir hacia ir al sitio mismo
para realizar por una investigacion por la gravedad y urgencia de la peticion, como

se detalla en el articulo 48.2 de la Convencion Americana;
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2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una
investigacion previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue
haberse cometido la violacidn, tan sdélo con la presentacion de una peticion

0 comunicacion que reuna todos los requisitos formales de admisibilidad.

En cambio, en el caso de la Corte Interamericana, esta discrecionalidad no se
encuentra en la Convenciéon Americana sino en el articulo 26 del reglamento del

Tribunal Interamericano, estableciendo lo siguiente:

Articulo 26. Cooperacion de los Estados

1. Los Estados parte en un caso tienen el deber de cooperar para que sean
debidamente cumplidas todas aquellas notificaciones, comunicaciones o
citaciones dirigidas a personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, asi
como el de facilitar la ejecucion de érdenes de comparecencia de personas

residentes en su territorio o que se encuentren en el mismo.

2. La misma regla es aplicable respecto de toda diligencia que la Corte

decida practicar u ordenar en el territorio del Estado parte en el caso.

3. Cuando la ejecucion de cualquiera de las diligencias a que se refieren los
numerales precedentes requiera de la cooperacion de cualquier otro Estado,
la Presidencia se dirigird al Estado respectivo para solicitar las facilidades

necesarias.

Asimismo, esta autonomia y discrecionalidad del Tribunal Interamericano se puede
apreciar en el articulo 58 de su reglamento, al referirse sobre las diligencias

probatorias de oficio que puede solicitar, al sefalar lo siguiente:

En cualquier estado de la causa la Corte podra:
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a. Procurar de oficio toda prueba que considere atil y necesaria. En
particular, podra oir en calidad de presunta victima, testigo, perito o por otro
titulo, a cualquier persona cuya declaracion, testimonio, u opinion estime

pertinente.

b. Requerir de la Comision, de las victimas o presuntas victimas o sus
representantes, del Estado demandado y, en su caso, del Estado
demandante el suministro de alguna prueba que estén en condiciones de
aportar o de cualquier explicacion o declaracién que, a su juicio, pueda ser
atil.

c. Solicitar a cualquier entidad, oficina, érgano o autoridad de su eleccion,
gue obtenga informacion, que exprese una opinidon o que haga un informe o
dictamen sobre un punto determinado. Mientras la Corte no lo autorice, los

documentos respectivos no seran publicados.

d. Comisionar a uno o varios de sus miembros para que realicen cualquier
medida de instruccion, incluyendo audiencias, ya sea en la sede de la Corte

o fuera de ésta.

e. En el caso de que sea imposible proceder en los términos del inciso
anterior, los Jueces podran comisionar a la Secretaria para que lleve a cabo

las medidas de instruccidn que se requieran.

Ello también se puede apreciar en el articulo 27.8 del reglamento de la Corte

Interamericana, en lo referente a las medidas provisionales, al establecer que:

8. En las circunstancias que estime pertinente, la Corte podra requerir de
otras fuentes de informacion datos relevantes sobre el asunto, que permitan

apreciar la gravedad y urgencia de la situacion y la eficacia de las medidas.
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Para los mismos efectos, podra también requerir los peritajes e informes que

considere oportunos.

Esta discrecionalidad sobre su actividad judicial demuestra que la Corte
Interamericana no esta sujeta a las manifestaciones de las partes y puede
discrecionalmente solicitar informacion para poder tener mayor claridad en la
evaluacion del caso; como el solicitar elementos que acrediten la intensidad de las
hostilidades y la organizacién de las partes para determinar la existencia de un

conflicto armado no internacional.

Ello nos puede llevar al siguiente caso hipotético, supongamos que agentes
estatales masacrasen una comunidad porque creian que apoyaban a un grupo
armado contra el cual se enfrentan; tras lo cual, los representantes de las victimas
llevan el caso ante el sistema interamericano, pero nunca alegan que habia un
conflicto armado y, por otro lado, el Estado no reconoce la existencia de un conflicto

armado.

La pregunta es, ¢ la Corte Interamericana debe tomar en consideracion lo dicho por
las partes a pesar que el hecho violatorio tiene relacion con el contexto de conflicto
armado no internacional?; claramente que no, puesto que el articulo 58 de la
Convencion Americana faculta a la Corte Interamericana a solicitar
discrecionalmente mayor informacion para entender el marco factico, el cual
permitira concluir que existia un conflicto armado no internacional y que la
vulneracion tiene relacion con dicha situacion, por lo que la naturaleza y gravedad

del hecho violatorio sera distinto.

Desde su primer caso contencioso, el Tribunal Interamericano sostuvo que posee

competencia:
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Para decidir si se ha producido una violacion a alguno de los derechos y
libertades reconocidos por la Convencion y para adoptar las disposiciones
apropiadas derivadas de semejante situacion; pero lo es igualmente para
juzgar sobre los presupuestos procesales en que se fundamenta su
posibilidad de conocer del caso y para verificar el cumplimiento de toda
norma de procedimiento en la que esté envuelta la “interpretacion o
aplicacién de (Ia) Convencion. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras, parr. 29)

No obstante, hara un hincapié importante al sefialar que:

Los términos amplios en que esta redactada la Convencioén indican que la
Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todas las cuestiones relativas a un
caso. Ella es competente, por consiguiente. En el ejercicio de esas
atribuciones la Corte no esta vinculada con lo que previamente haya decidido
la Comision, sino que esta habilitada para sentenciar libremente, de acuerdo
con su propia apreciacion. Obviamente la Corte no actda, con respecto a la
Comisién, en un procedimiento de revision, de apelacion u otro semejante.
Su jurisdiccién plena para considerar y revisar in toto lo precedentemente
actuado y decidido por la Comision, resulta de su caracter de Gnico érgano
jurisdiccional de la materia. En este sentido, al tiempo que se asegura una
mas completa proteccion judicial de los derechos humanos reconocidos por
la Convencion, se garantiza a los Estados Partes que han aceptado la
competencia de la Corte, el estricto respeto de sus normas. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs

Honduras, parr. 29)
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De esta manera la Corte IDH resalta su jurisdiccion plena para evaluar lo sostenido
por la Comision Interamericana en un caso e incluso por lo sefialado por las partes,
todo ello en aras de salvaguardar los derechos humanos en cuestion y de la propia
Convencién Americana, y no los intereses de las partes; es decir que se debe
alcanzar: “La proteccion internacional de los derechos humanos que constituye la
razon misma de la existencia de la Convencién y llegar, si es preciso, al control
jurisdiccional”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez

Rodriguez vs Honduras, parr. 30)

Esto es importante porque demuestra que la determinacion de un conflicto armado,
la negativa de un conflicto armado o la omision de la valoracién de un conflicto
armado puede ser asumida o revisada por parte de la Corte Interamericana, toda
vez que: “Que son los hechos apreciados por la Corte y no los medios utilizados
para probarlos, dentro de un proceso, los que le pueden llevar a establecer si hay
una violacion de los derechos humanos contenidos en la Convencion” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, parr.

147.d.)

De manera similar, los tribunales penales internacional tuvieron este problema,
debido a que en sus tratados constitutivos no se definian cuando se estaba o no,
ante un conflicto armado no internacional; por lo tanto, jurisprudencialmente

tuvieron que definir los criterios bajo los cuales lo determinarian.

Ello se desarrollo en el capitulo tres de esta investigacion, referente al concepto de
conflicto armado no internacional donde los tribunales penales internacionales

establecieron la férmula mas aceptada para establecer un conflicto armado no
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internacional a través de los criterios de intensidad de las hostilidad y organizacion

de las partes.

Por lo tanto, es claro que la Corte Interamericana no esta sujeta a la evaluacion de
los hechos segun la posicion de las partes o de la Comision Interamericana, sino
que posee jurisdiccion plena para evaluar discrecionalmente lo planteado, al punto
de apartarse e inclusive solicitar mas informacion para tener claridad al momento
de estudiar el caso, como definir en los hechos si existia un conflicto armado no

internacional.

6.3. La determinacion de un contexto para el analisis de violaciones a

derechos humanos.

La Corte Interamericana a lo largo de su jurisprudencia viene echando mano de
una importante figura como es el contexto. El contexto es el espacio bajo el cual en
paralelo se desarrollaron los hechos, son aquellos elementos externos que influyen
en el analisis del caso e influyen de manera transversal en todo el analisis del caso,

ello a su vez, permite entender la naturaleza y la gravedad de los hechos violatorios.

Un ejemplo del contexto por parte de la Corte, fue el caso La Cantuta vs. Peru, en

el cual sefal6 que:

Ante la naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun tratandose de un
contexto de violacion sisteméatica de derechos humanos, la necesidad de
erradicar la impunidad se presenta ante la comunidad internacional como un
deber de cooperacion interestatal para estos efectos. (Corte Interamericana

de Derechos Humanos, Caso La Cantuta vs. Peru, parr. 160)

Dicho contexto de violaciones sistematicas de derechos humanos identificado por

la Corte, se hacia referencia al contexto de practicas sistematicas y generalizas de
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detenciones ilegales y arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones
forzadas en los momentos mas algidos del conflicto armado interno peruano, para
lo cual acudio al Informe Final de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion para

advertir dicho contexto.

Otro importante ejemplo, es el caso 19 Comerciantes vs. Colombia, en dicho caso
por primera vez se estudio el fendmeno de los grupos de autodefensa, creados
legalmente por el Estado Colombiano para enfrentar a los grupos guerrilleros, pero
posteriormente fueron declarados ilegales debido a que varios grupos se

transformaron en grupos delincuenciales, denominados “paramilitares”.

Este entendimiento del contexto permiti6 establecer la responsabilidad
internacional del Estado porque los asesinatos cometidos por parte de los grupos
paramilitares fueron bajo la aquiescencia de miembros del ejército quienes
conocieron del plan y lo permitieron, mas aun que, en dicha region se habia
demostrado la relacion de colaboracion y apoyo entre los paramilitares y las

autoridades militares.

Asimismo, el contexto permitié el desarrollo de nuevos alcances de los derechos,

por ejemplo, en el caso Campo Algodonero vs. México, la Corte sefialo que

El deber de investigar efectivamente, siguiendo los estandares establecidos
por el Tribunal tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer que
sufre una muerte, maltrato o afectaciéon a su libertad personal en el marco de
un contexto general de violencia contra las mujeres. (Corte Interamericana

de Derechos Humanos, Caso Campo Algodonero vs. México, parr. 293)

Ello ha sido entendido de la misma manera por la Relatora Especial sobre violencia

contra la mujer, sus causas y consecuencias (2013), al sefialar que:

92



El Estado tiene la obligacion de investigar todos los actos de violencia contra
la mujer, incluidas las deficiencias sistémicas en la prevencion de dicha
violencia. En el caso de que un incidente de violencia concreto tenga lugar
en el contexto de un patron general de violencia contra la mujer, la obligacion
de la diligencia debida tiene alcances mas amplios. En la investigacion
debera procederse con una perspectiva de género y considerar la
vulnerabilidad particular de la victima. El elemento de la investigacion tiene
dos objetivos: prevenir la repeticion en el futuro, asi como asegurar la justicia
en los casos individuales. Ello se refiere tanto a las estructuras del Estado

como a las acciones de los funcionarios publicos involucrados. (parr. 73)

En tal sentido, la importancia del contexto permite entender mejor el caso,
determinar la naturaleza de la vulneracion, la atribucion de responsabilidad

internacional del Estado y la gravedad de la vulneracion en los derechos.

Ello justifica que la Corte IDH tenga la capacidad para determinar la existencia de
un conflicto armado al momento de una vulneracion segun los elementos
probatorios que se le brinde y que pueda exigir para una mayor comprension sobre
el contexto del caso, toda vez que la determinacion de un conflicto armado es una

calificacion juridica de un hecho.

6.4. La determinacion de un conflicto armado a través del anélisis del

articulo 27 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos

Al igual que las constituciones que resguardan regimenes especiales en los cuales
se proveen la restriccion justificada de derechos por parte de los Estados, esta
dindmica también se encuentra en tres de los tratados mas importantes del derecho

internacional de los derechos humanos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, el Convenio Europeo de Derechos y la Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos.

En el sistema interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
reguld los regimenes de excepcion a través del articulo 27 para su
convencionalizacion y parametrizar que dichos supuestos de restriccion

constitucional que tenian previsto los estados, estuviera acorde a la Convencion.

En tal sentido, el articulo 27 exige una serie de pardmetros para la
convencionalizacion de un régimen de excepcién, como los supuestos que justifican
el régimen de excepcién, el marco temporal proporcional a la situacion, el marco
geogréfico proporcional a la situacion, los derechos no pasibles de restriccion y el

trAmite ante la Organizacion de los Estados Americanos.

Nos vamos a concentrar en uno de los supuestos del primer parametro referido a

las causas que justifican un régimen de excepcion: la guerra.

En ese sentido, consideramos que término guerra debe ser interpretado
evolutivamente en los términos actuales que el derecho internacional humanitario
resguarda, toda vez que del término guerra hemos pasado a conceptos como
conflictos armados no internacionales y conflictos armados internacionales. Sin
embargo, esta nueva interpretacion del concepto guerra no ha sido necesario

debido a que la Corte IDH directamente empezé a hablar de conflicto armados.

En tal sentido, el Tribunal puede estudiar si un estado de excepcion no es
convencional al amparo del articulo 27 de la CADH; por lo tanto, el Tribunal debera
acudir al derecho internacional humanitario para determinar la existencia o no de

un conflicto armado en estos supuestos:
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Vislumbrar si un estado de excepcion que se justific6 como una situacion de
conflicto armado no internacional, lo es en realidad.

Vislumbrar si en un estado de excepcion no se justifico la situacion que
motiva su expedicién, pero en realidad existe un conflicto armado no
internacional.

Vislumbrar si un estado de excepcion se justificd bajo un supuesto distinto
como emergencia nacional o amenaza grave a la seguridad nacional, pero
en realidad el supuesto adecuado era la existencia de un conflicto armado
no internacional.

Vislumbrar si el estado de excepcidn que inicialmente se justifico
correctamente porgue existia un conflicto armado paso6 a ser injustificado
porque siguid aplicandose tras la finalizacion del conflicto armado porque el
régimen de excepciodn establecié que su vigencia era indefinida.

Vislumbrar si el estado de excepcion que estuvo justificado por existir un
conflicto armado no internacional, no lo est4, porque el espacio geografico
de vigencia de la norma no es la del conflicto.

Vislumbrar si el estado de excepcion que estuvo justificado por existir un
conflicto armado no internacional, no lo esta, porque restringe

indebidamente derechos humanos.

Esto a su vez permitiria al Tribunal Interamericano velar por el correcto

desenvolvimiento de los parametros para establecer un conflicto armado no

internacional a nivel interno por parte de los Estados y evaluar si dichas

valoraciones son correctas, en caso sean conformes a la nocién actual de conflicto

armado no internacional para justificar convencionalmente los regimenes de

excepcion por parte de los Estados.
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6.5. La determinacion de un conflicto armado a través de articulo 25 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El articulo 25 de Convencion American resguarda un derecho importante como el
derecho de acceso a la justicia, dicho derecho resguarda una serie de componentes
como la posibilidad de no limitar el acceso a un recurso para salvaguardar derechos

gue esté reconocidos en la constitucion o las leyes.

Asi reza el articulo 25:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

(resaltado nuestro)

En tal sentido, las obligaciones y derechos que resguardan el derecho internacional
humanitario actualmente ya han sido reconocidas a través de leyes e inclusive en
las constituciones de la mayoria de los paises; por lo que, limitar injustificadamente
o restringir el acceso a un recurso que resolviera la vulneracion de obligaciones del
derecho internacional humanitario tipificadas en las normativas internas, permitiria

gue el Tribunal Interamericano pueda conocer de dichos casos.

Para tal motivo, si se alegara la limitacion arbitraria o el impedimento a un recurso
para la salvaguarda de las obligaciones del derecho internacional humanitario
tipificadas a nivel interno, la Corte Interamericana deberia primero establecer si
dichas normas son correctamente aplicables, ya que solo podrian entrar en vigor

en el supuesto que existiese un conflicto armado.
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En tal sentido advertimos los siguientes supuestos:

Restricciones injustificadas a un derecho por medio de un proceso porque

supuestamente no existia un conflicto armado.

- Restricciones injustificadas a un derecho por medio de un proceso porque
supuestamente existia un conflicto armado.

- Recursos restringidos injustisimamente porque supuestamente existia un
conflicto armado.

- Recursos restringidos injustificadamente porque supuestamente no existia

un conflicto armado.

Es claro que las restricciones a un recurso para salvaguardar obligaciones del
derecho internacional humanitario reguladas internamente en constituciones o
leyes podra conllevar a que la Corte Interamericana tenga que establecer
previamente la existencia de un conflicto armado para justificar que en efecto si fue

incorrecto o correcto dicha restriccion.

6.6. Ladeterminacién de un conflicto armado a través del articulo 29 de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Para una interpretacion acertada del contenido, alcance y restriccion de los
derechos y libertades establecidas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es importante conocer el contexto sobre el cual se esta llevando a cabo
la vulneracion porque de ser el caso de un conflicto armado no internacional, las
dimensiones de los derechos a través de la interpretacion varian

considerativamente a la luz del derecho internacional humanitario.

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara al sostener

que el derecho internacional humanitario sera empleado como un criterio
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interpretativo para el contenido y alcance de los derechos y libertades resguardados
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pero no para establecer la

responsabilidad internacional de un Estado.

Como elemento interpretativo, el derecho internacional humanitario no solo nos
permite entender el contenido y alcance de los derechos, sino sus restricciones,
debido que brinda mayor garantia a ciertos derechos, pero, por otro lado, también

plantea nuevas restricciones de estos.

Para interpretar y comprender las restricciones, la Corte Interamericana debe
evaluar si ellas son convencionales, para tal sentido, la Convencién American ha

previsto regular las interpretaciones que restrinjan derechos en su articulo 29.

Ello no niega que los derechos puedan ser restringidos, pero regula la interpretacion
de restricciones de derechos en base a cuatro parametros de interpretacion

establecidos en los articulos 29.a), 29.b), 29.c) y 29.d).

Por ello, el articulo 29 no es una norma que contradice el objeto y fin de la
Convencién Americana, que es respetar y garantizar derechos vy libertades sin
discriminacion alguna, porque para salvaguardar dichos derechos vy libertades, no
se puede negar que son pasibles de ser restringidos, pero si se puede regular las
interpretaciones que restrinjan derechos, para que de esta manera las

interpretaciones resultantes sean convencionales.

Lo anterior se sustenta en el principio pro-persona, el cual establece que:

Los Estados miembros de la Convencion Americana estan vinculados por
otros tratados de derechos humanos tanto regionales como universales,
ademas de que su derecho interno consagra una serie de derechos y

garantias, por lo que si en una misma situacion son aplicables, la Convencion
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Americana, otro u otros tratados y la ley interna del Estado, debera de
prevalecer la norma mas favorable a la persona humana (principio pro

persona). (Konrad Adenauer, 2019, pag. 712)

En esa linea, la interpretacion de los derechos y sus restricciones por parte de los
Estado en situaciones de conflicto armado puede que sean contrarias a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario, por lo que, para evaluar
correctamente dichas interpretaciones se debe acudir a los parametros

establecidos en el articulo 29 de la CADH.

No obstante, para ingresar a evaluar dichas interpretaciones correctamente,
previamente debemos evaluar si estamos frente a un conflicto armado para traer
en el andlisis al derecho internacional humanitario, el cual brindaria una perspectiva

distintita.

En tal sentido pasaremos a evaluar como la determinacién de un conflicto armado
se justifica en cada uno de los cuatro parametros de interpretacién que resguarda

el articulo 29.

6.6.1. La interpretaciéon de la restriccidon de los derechos a partir de la

propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos

En este pardmetro nos referimos al articulo 29.a) de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, el cual establece que:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en

el sentido de:
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a.) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.”

Este primer nivel de interpretacion establece que no se puede interpretar una
restriccibn mayor a la planteada en la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, estos nos llevan a concluir al menos tres sub-parametros.

6.6.1.1. Primer sub-parametro: Interpretacion literal

El primer sub-pardmetro se refiere a que debemos realizar una interpretacion literal
de las restricciones que se desprendan literalmente de cada articulo de la CADH
de manera auténoma; en tal sentido, solo podemos advertir que Unicamente dos
articulos de la Convencion tienen una referencia a los conflictos armados a través

del término guerra.

El primero, es articulo 13.5 que restringe el derecho a la libertad de expresion
siempre y cuando no se realice propaganda en favor de la guerra; y el segundo, es
el articulo 27, el cual establece que, ante una guerra, los Estados pueden restringir
varios derechos, pero no de aquellos que estan sefialados en el articulo 27.2; por
lo que este sub-parametro resulta deficiente para trabajar con los demas derechos

y exige un nuevo sub-parametro.

6.6.1.2. Segundo sub-parametro: Interpretacion sistematica

El segundo sub-parametro se refiere a que debemos llevar a cabo una
interpretacion sistematica de las restricciones en todo el texto normativo y que no
se puede restringir mas alld de la misma a la luz del derecho internacional

humanitario.

100



La necesidad de una interpretacion sistematica encuentra asidero en el articulo 27
de la CADH para leerlo conjuntamente con todos los deméas derechos que se
resguardan en dicho tratado; lo cual nos lleva a definir dos categorias: los derechos

restringibles y los derechos no restringibles.

Los derechos no restringibles se encuentran expresamente estipulados en el
articulo 27.2; sin embargo, para determinar los derechos restringibles debemos
acudir a los demas derechos de la CADH que resguarden derechos y que no estén
establecido en el articulo 27.2, lo cual exige una interpretacion sistematica de todo

el instrumento internacional.

No obstante, para analizar si se han restringido los derechos de manera justificada
segun el articulo 27, previamente debe encontrarse bajo uno de los supuestos o
situaciones que se encuentran en el articulo 27.1 de la CADH como la guerra y el
peligro publico, dichos conceptos no terminan siendo claro y exigen una

interpretacion mas exhaustiva.

6.6.1.3. Tercer sub-parametro: Interpretacion evolutiva

Por lo tanto, finalmente se debe acudir a un tercer pardmetro, la interpretacion
evolutiva de la Convencion Americana para lo cual nos podemos apoyar de la
jurisprudencia interamericana que ha desarrollado el contenido y alcance de los
derechos y libertades establecidas en la CADH, toda vez que una interpretacion
literal y sistematica del instrumento internacional resulta insuficiente para conocer

el alcance las restricciones de derechos que reconoce la CADH.

La interpretacion en este tercer parametro tienes tres objetivos:

6.6.1.3.1. Interpretar las restricciones prestablecidas en cada

articulo para cada derecho
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Algunos derechos en la CADH establecen algunos supuestos bajo los cuales se
justifica su restriccion. Ello se puede apreciar, por ejemplo: en el articulo 4 al detallar
como se puede restringir el derecho a la vida convencionalmente a través de la
pena de muerte; en el articulo 6 al establecer los supuestos que no califican como
trabajo forzoso; en el articulo 12 al sefalar las razones bajo las cuales se puede
restringir el derecho a la libertad de conciencia y religion como la seguridad, el
orden, entre otros; en el articulo 13 al indicar que se puede censurar los
espectaculos publicos siempre y cuando atente con la moral de la infancia y la
adolescencia, asi como se prohibird toda propaganda en favor de la guerra; entre

otros derechos.

En esa linea, la seguridad nacional aparece como un supuesto para restringir
derechos como la libertad de expresion y pensamiento, el derecho de reunién, el

derecho de asociacion y el derecho a la circulaciéon y residencia.

La seguridad nacional es un concepto que pretende salvaguardar al Estado de los

enemigo externos e internos; al respecto, Leonardo Ubillus sefiala que:

La idea de la Seguridad Nacional tiene como punto de partir el 12 de marzo
de 1947 con la proclamacion de la Doctrina Truman a través de la National
Security Act en el marco de la conflagracion politico-ideologica de la
denomina “Guerra Fria”, entre los Estados Unidos y la Unién de Republicas
Soviéticas (URSS). Asi, la Seguridad Nacional enmarcaba la idea de la
seguridad de la soberania del Estado frente a otros Estados, pero de caracter
militar, ideolégico y politico bajo tres pilares que consistia la proteccion
frente: 1) Las amenazas a los Estados Unidos, sus ciudadanos, propiedad

o interés; 2) El desarrollo, proliferacion, o uso de armas de destruccion
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masiva; y 3) O cualquier otra amenaza importante a la integridad Estados

Unidos o su Seguridad Nacional. (pag. 7)

Por lo tanto, este concepto que es empleado en los tratados de derechos humanos
como causal o justificacion de restriccion de ciertos derechos, no es mas que la
manifestacion de los derechos humanos en situaciones de conflictos armados
internacionales o no internacionales, en especial en este segundo supuesto en el
cual su aplicacion practica tuvo mayor alcance en nuestra region, toda vez que los
Estados adujeron la “seguridad nacional” para enfrentar a grupos terroristas, grupos
guerrilleros entre otros, sin tomar en consideracion el derecho internacional de los

derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

De esta manera el concepto de la seguridad nacional derivd en una serie de
manifestaciones, por ejemplo, la Doctrina de la Seguridad Nacional. Sobre ella,
Leonardo Ubillis (2016) sefiala que esta teoria pretendia el control militar del
Estado para someter de manera efectiva al enemigo interno, entiéndase opositores,

prensa y demas que atentaran contra el régimen.

Reviste de una gran importancia que el Tribunal Interamericano revise la presencia
de este supuesto, porque podria ser empleado para evitar aceptar la existencia de

un conflicto armado vy justificar restricciones no convencionales de derechos.

6.6.1.3.2. Interpretar las restricciones establecidas en el articulo
27 para ciertos derechos en ciertas situaciones

prestablecidas

El articulo 27 de la CADH establece supuesto que no terminan siendo claros y que

exigen una interpretacion convencional, estos son:

o Guerra
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o Peligro publico que amenace la independencia del Estado
o Peligro publico que amenace la seguridad del Estado
o U otra emergencia que amenace la independencia del Estado

o U otra emergencia que amenace la seguridad del Estado

A diferencia del anterior grupo, aca debemos interpretar los supuestos que justifican
la restriccion de mas derechos por la existencia de un supuesto, por lo que
conceptos como guerra terminan teniendo una relevancia mayudscula porque
permitira justificar la restriccion de varios derechos a la luz del derecho internacional

humanitario.

6.6.1.3.3. Interpretar las restricciones a partir de la colision con
el derecho de los deméas segun el articulo 32.2 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

En este punto, se debe interpretar los derechos segun el alcance de la restriccion
en el caso en concreto como producto de la colisién con otro derecho, por lo que el

Tribunal Interamericano debera valorar y juzgar el conflicto de derechos existente.

Por lo tanto, resulta importante que la Corte IDH evalUe la existencia de un conflicto
armado porque permite resguardar las interpretaciones de los derechos y sus
restricciones segun la Convencion Americana y entender la naturaleza de su

limitacion adecuadamente a la luz del derecho internacional humanitario.

6.6.2. La interpretacion de la restriccion de los derechos a partir de la
normativainternadelos Estado o de los tratados internacionales

de los cuales forman parte los Estados

Las restricciones de este segundo parametro se encuentra el articulo 29.b), de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual sefala lo siguiente:

104



“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en

el sentido de:

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o

de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados.”

En ese segundo nivel, se divide en dos pardmetros: el primero, consiste en que las
restricciones deben respetar la normativa interna de los Estado; y la segunda,
consiste en que las restricciones deben respetar los tratados ratificados por los

Estados.

Sobre la normativa interna de los Estados, se entiende por los derechos
reconocidos a través de sus textos constitucionales o legales, asi como sus

restricciones prestablecidas.

Al respecto, seria importante advertir el hecho que los Estados puedan prever
mayores restricciones solo por estar frente a situaciones de conflicto armado como
el derecho a la nacionalidad, el derecho a la libertad religiosa, el derecho al nombre,
el derecho a la proteccion a la familia o a los derechos politicos en razén de un
conflicto armado por razones de seguridad contra aquellos que forman parte del

grupo armado o de la nacionalidad del otro Estado contra el cual se enfrenta.

No obstante, puede suceder lo contrario, que los Estados hayan previsto una mayor

proteccion de ciertos derechos en situaciones de conflicto armado.

Por lo tanto, antes de analizar si estas restricciones existentes son razonables o
dichas garantias son exigibles, previamente se debe evaluar si la situaciéon que

justifica su vigencia esta vigente, como el determinar si existe un conflicto armado.
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Sobre los tratados ratificado por los Estado, debemos tomar en consideracion que
gran parte de los Estado en el mundo y en especial de la region interamericana han
ratificado los tratados mas importantes en materia de derechos internacional
humanitario, en especial los cuatro convenios de ginebra y sus protocolos

adicionales.

En tal sentido, este parametro es de gran importancia, porque permite que
indirectamente se vele por la vigencia y el cumplimiento efectivo de los tratados en
materia de derechos internacional humanitario; sin embargo, ello no significa que
se vaya a declarar la responsabilidad internacional de un Estado por su

inobservancia.

Como bien sefala el magistrado Garcia Ramirez (2000):

No se trataria, en la especie, de aplicar directamente el articulo 3 comun de
los Convenios de Ginebra, sino de admitir los datos que proporciona el
conjunto del orden juridico -al que ese precepto pertenece- para interpretar

el sentido de una norma que el tribunal debe aplicar directamente. (parr. 24)

Por lo tanto, antes de pasar a evaluar el cumplimiento adecuado de garantias o
restricciones resguardas en tratados sobre derecho internacional humanitario
ratificados por un Estado, se debe determinar previamente la existencia de un

conflicto armado no internacional.

6.6.3. La interpretacion de la restriccion de los derechos a partir de la

naturaleza inherente del ser humano.

Las restricciones de este tercer parametro se encuentra el articulo 29.c), de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que establece lo siguiente:
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“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en

el sentido de:

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que

se derivan de la forma democratica representativa de gobierno.”

Este pardmetro de interpretacion termina siendo la clausula de numerus apertus
para la proteccion de aquellos derechos que no se encuentran detallados en los

dos anteriores numerales del articulo 29.

Por ende, este conjunto de derechos y garantias que deben ser resguardadas
debido a la naturaleza inherente al ser humano, nos lleva a entender que no hay
nada mas inherente a la naturaleza humana que la guerra que nos acompafa
desde nuestros inicios como civilizacion y sus reglas que pretenden salvaguardar

un minimo de dignidad en medio del caos.

En esa linea, la Corte Internacional de Justicia en el caso sobre la Legalidad de la

Amenaza o el Empleo de Armas Nucleares, sefal6 que:

Es indudablemente que muchas de las reglas del derecho humanitario
aplicables en conflictos armados son tan fundamentales para el respeto de
la persona humana y constituyen “consideraciones elementales de
humanidad”, como la Corte lo expreso en su sentencia del 9 de abril de 1949
en el caso del Canal Corfa, que las Convenciones de la Haya y de Ginebra
se han beneficiado de la adhesion de un considerable nimero de Estados.
Estas reglas fundamentales deben ser observadas por todos los Estados,
hayan o no ratificado las convenciones que las contienen, debido a que ellas

constituyen  principios intransgredibles de derecho internacional
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consuetudinario. (Caso sobre la Legalidad de la Amenaza o el Empleo de

Armas Nucleares, parr. 79)

En esa linea el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el caso Tadic, sostuvo

que:

La aparicion de normas internacionales que rigen los conflictos internos se
ha producido en dos niveles diferentes: el del derecho consuetudinario y el
del derecho convencional. Se han cristalizado asi dos cuerpos de reglas, que
de ninguna manera son contradictorios, sino que se apoyan y complementan
mutuamente. De hecho, la interaccidén entre estos dos conjuntos de reglas
es tal que algunas reglas de los tratados se han convertido gradualmente en
parte del derecho consuetudinario. Esto es valido para el articulo 3 comun
de los Convenios de Ginebra de 1949, como lo sostuvo con autoridad la
Corte Internacional de Justicia (Caso Nicaragua, parr.218), pero también se
aplica al articulo 19 del Convenio de La Haya para la Proteccion de los
Bienes Culturales en el Evento de Conflicto Armado del 14 de mayo de 1954
y, como mostraremos mas adelante, al nucleo del Protocolo Adicional Il de

1977. (Caso Fiscal vs. Dusko Tadic, parr. 98)

En ese sentido, queda claro que el derecho internacional humanitario es parte

inherente a la naturaleza del ser humano y que el articulo 3 comun a los Convenios

de Ginebra se ha convertido en derecho consuetudinario porque concentra el

nacleo esencial de proteccion del derecho internacional, razon por la cual es

considerado una norma ius cogens, en esa linea Salmon Garate (2008) sefala que:

‘Hoy en dia se considera que dicho articulo, al proteger derechos

fundamentales y contener la proteccion a normas de ius cogens, tiene un

108



caracter consuetudinario y, por tanto, debe ser respetado por todo Estado,

mas alla de que este ultimo haya ratificado o no los Convenios de Ginebra.

La aplicacion del articulo 3°. Comun y sus principios resulta incondicional,

inmediata y no reciproca” (pag. 251)

Asimismo, el magistrado Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado en la

sentencia del caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala ha manifestado que:

Todo esto impone la salvaguardia de los derechos inderogables en
cualesquiera circunstancias (en tiempos de paz, asi como de conflicto
armado). Las convergencias normativa y hermenéutica entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, reconocidas en la presente Sentencia sobre el caso Bamaca
Velasquez, contribuyen a situar dichos derechos inderogables, - a empezar
por el propio derecho fundamental a la vida, - en definitivo en el dominio del

jus cogens. (Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, parr. 27)

Consecuentemente, la sola idea de respetar y garantizar un ius cogens, exige que
la Corte IDH determine si una vulneracion se cometié en el marco de un conflicto
armado para salvaguardar las garantias esenciales del derecho internacional
humanitario resguardadas en el articulo 3 comdn de los cuatro Convenios de
Ginebra y de esta manera entender con mayor claridad la naturaleza y gravedad

de la vulneracién cometida.

Esto es realmente importante porque sustenta todo lo sefialado hasta ahora porque
ello forma parte de las garantias inherentes que posee el ser humano y que solo

podra ser determinada, siempre y cuando se identifigue que se esta ante un
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conflicto armado para pasar a evaluar la vulneracion a un derecho humano a la luz

del derecho internacional humanitario.

6.6.4. La interpretacion de la restriccion de los derechos a partir de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y

actos internacionales de la misma naturaleza

Si bien hasta el tercer pardmetro pareciera suficiente los limites que plantea para
las interpretaciones restrictivas en la Convencién porque acude hasta la idea méas
esencial como la naturaleza humana para interpretar los derechos y sus
restricciones; este cuarto parametro, no pretende acudir a un fundamento mas
profundo, sino a un pardmetro de “regularizacion” de la Declaracion Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Americano de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 no tiene
la fuerza de un tratado, pero con el tiempo, consuetudinariamente ha logrado
vinculatoriedad, la cual se reforz6 a través de otros instrumentos que acuden a ella,
tales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros

instrumentos del sistema interamericano.

El disefio convencional establecido en el articulo 29.d) de generar una
vinculatoriedad a la Declaracion Americana no es un acto de reconocimiento al
incorporarlo en el corpus iuris interamericano, sino un acto de regularizacion,
porque consuetudinariamente habia alcanzado tal fuerza vinculante que ya lo hacia

parte del corpus iuris interamericano.

Lo anterior se aprecia en el hecho que en el articulo 1.2 del Estatuto de la Comision
Interamericana, la cual sefiala que por derechos humanos se entendera por

aguellos que estén en la Convencion Americana y en la Declaracion Americana,
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asi como en los articulos 23, 40.1, 51, 59.2.a., 59.6.b., 59.6.c. y 59.6.d. del
reglamento de la Comisidn Interamericana que establecio que tanto el sistema de
peticiones, de solucién amistosa y del Informe Anual tomaran en cuenta una serie

de instrumentos como la Declaracion Americana.

Asimismo, la Corte Interamericana tuvo la oportunidad de definir el alcance de la
Declaracion Americana en su Opinion Consultiva OC-10/89 sobre la Interpretacion
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al indicar

que:

Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada,
los Estados Miembros han entendido que la Declaracion contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en
materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de
la practica seguida por los 6rganos de la OEA. (Opinion Consultiva OC-10/89
sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre en el marco del Articulo 64 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, parr. 43)

Por lo tanto, la vinculatoriedad alcanzada por parte de la Declaracion Americana
con el tiempo no significa que los derechos que se encuentran en ella sean mas

importantes o esenciales.
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Consecuentemente, este conjunto de derechos establecidos en la Declaracion
Americana no es inderogable y que incluso ante un conflicto armado pueden ser

derogados.

En cuanto, a los demas actos internacionales de la misma naturaleza, se refiere a
las demas declaraciones y/o normas de soft law del derecho internacional de los

derechos humanos y el derecho internacional humanitario; al respecto:

Las declaraciones son actos por los cuales los Estado manifiestan su apoyo
a principios generales que consideran de gran valor, pero no son adoptadas
con la formalidad ni la fuerza vinculante de los tratados. Sin embargo, una
declaracion puede recoger una norma consuetudinaria, cristalizar su
formacion o bien puede ser el punto de partida para la generacion de una
nueva norma consuetudinaria. Por lo que, las declaraciones con alguna de
estas caracteristicas poseen fuerza vinculante independiente, aln en los
casos en que un tratado internacional haya codificado con posterioridad el
contenido de una determinada declaracion. (Konrad Adenauer, 2019, parr.

876)

En tal sentido, a través de declaraciones los Estados pueden haber iniciado la
discusion de tépicos sobre la proteccion de derechos humanos a la luz del derecho
internacional humanitario, las cuales podran ser empleadas para la interpretacion
de la Corte Interamericana, pero para ello, previamente se debera determinar la

existencia de un conflicto armado no internacional.
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CONCLUSIONES

En la presente investigacion se demostro que la Corte Interamericana puede
determinar la existencia de un conflicto armado no internacional en el marco de un
caso contencioso, para lo cual, se planted y desarrollo seis razones que justifican

gue el Tribunal Interamericano puede detko;j.

Para tal sentido, previamente se advirtio que la interrelacion existente entre el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos se sustenta bajo la teoria de la complementariedad y la convergencia al
acudir al primero como lex specialis y armonizando todos los derechos y granitas
entre ambas ramas para dar una proteccion en todo momento de un conflicto
armado, por lo que, la Corte Interamericana tiene la obligacion de brindar una
adecuada proteccion de los derechos humanos en situaciones de conflicto armado,

para lo cual previamente se debe determinar que existe un conflicto armado.

Tras ello, se revisé la jurisprudencia de la Corte IDH, donde se advirtié6 que habia
conocido de vulneraciones a derechos humanos cometidas en contextos de

conflictos armados, en especial de conflictos armados no internacionales

No obstante, se concluy6 que la Corte Interamericana nunca habia determinado la
existencia de un conflicto armado por cuenta propia porgue se habia acogido de los
reconocimientos asumidos por los Estados y/o documentos oficiales que
determinaban la existencia de un conflicto armado como los Informes de las
Comisiones de la Verdad por lo que es necesario plantear razones que fundamente

su competencia para llevar a cabo dicha tarea.
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La primera argumento sostiene que, la Corte IDH tiene la competencia para
determinar la existencia de un conflicto armado no internacional porque de esta
manera de podra advertir la naturaleza y gravedad de una vulneracion porque los
derechos a la luz del derecho internacional humanitario adquieren otro matiz y su
vulneracion alcanza una mayor gravedad; lo cual permite entender la real

dimensiéon de impunidad que se debe impedir en dichos casos.

La segunda razon radica en que, el Tribunal Interamericano tiene la competencia
para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional porque su
reglamento y en su jurisprudencia determiné que tiene una jurisdiccion plena para
evaluar todo lo relativo a un caso, como determina si existi6 o no un conflicto
armado al punto de poder apartarse de los sefialado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y las partes. Esta situacion de manera analoga lo tuvieron
los tribunales penales internacionales como Tribunal Penal Internacional Ad Hoc
para la Ex Yugoslavia y la Corte Penal Internacional porque debieron parametrizar

cuando estaban frente a un conflicto armado.

El tercer argumento sostiene que, la Corte Interamericana tiene la competencia
para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional porque a
través de este elemento que ha desarrollado a lo largo de su jurisprudencia permitié
conocer la naturaleza de la vulneracion y la gravedad de la vulneracion para

determinar la responsabilidad internacional del Estado.

La cuarta razon establece que, la Corte IDH tiene la competencia para determinar
la existencia de un conflicto armado no internacional porque dentro de los
supuestos que justifican el empleo de regimenes para justificar la restriccion de

derechos en el articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
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se encuentran los conflictos armados; por lo que, de esta manera el Tribunal podra
evaluar si el régimen de excepcion fue justificado o no, para posteriormente evaluar

correctamente la gravedad y la naturaleza de la vulneracion.

El quinto argumento establece que, el Tribunal Interamericano tiene la competencia
para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional porque a
través del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
podra evaluar la restriccion a un recurso producido como consecuencia de una
vulneracion en el marco un supuesto conflicto armado o porque dicha restriccidon se
justifica por la existencia de un supuesto conflicto armado, para lo cual debera

determinar si efectivamente existe dicho conflicto armado.

La sexta razon establece que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
la competencia para determinar la existencia de un conflicto armado no
internacional porque el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos parametriza en cuatro niveles, la interpretacion de los derechos y de las
restricciones de los mismos. Ello significa que se debera determinar la existencia
de un conflicto armado para establecer la correcta gravedad y naturaleza de la
vulneracion producida por la incorrecta interpretacion de un derecho y/o de su
restriccion segun la propia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las
normativas internas de los Estado, los tratados internacionales ratificado por los
Estados, la naturaleza inherente del ser humano y/o la Declaracion Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.
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