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RESUMEN

TITULO: EL FENOMENO PARAMILITAR A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO, COMO METODO DE CONDUCCION DE
HOSTILIDADES Y LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
COLOMBIANO*

AUTOR: JOHN JAIRO GUERRERO COGOLLO**

PALABRAS CLAVE: Derecho Internacional Humanitario, Conduccion de Hostilidades,
Principios, Prohibiciones, Responsabilidad Internacional del Estado, Violaciones a los
Derechos Humanos,

DESCRIPCION: Colombia vive en estado de conflicto y guerra interior desde tiempos de
la misma construccion de la nacion, originado por las luchas ideoldgicas que gestaron
grandes enfrentamientos sociales, los cuales ocasionaron lo que la historia reciente evidencia,
la incursion de grupos armados al margen del Estado, entendiendo como tales a los grupos
irregulares alzados en armas, es decir las guerrillas. En respuesta a ello las fuerzas del Estado,
fuerzas militares y de policia, han dirigido sus acciones para contrarrestar la insurgencia,
respuesta que en muchos casos desborda los limites entre la defensa de la poblacion y los
ataques contra la misma, situacion que determind, entre otras cosas, la implementacion de
métodos alternativos de conduccion de hostilidades por parte del Estado, de caracter
indebido, como es el caso de las autodefensas o paramilitares, lo que evidencia un actuar
desbordado del Estado frente a la normativa humanitaria.

En el presente trabajo investigativo se analiza la determinacién de la responsabilidad
internacional del Estado, desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tomando
como referente la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en razon
a la indebida conduccién de hostilidades por parte de la Fuerza Publica de Colombia y su
relacion con el fendmeno paramilitar, como método alternativo de conduccién de
hostilidades. Ello en aras de implementar recomendaciones aplicables a la Jurisdiccion
Especial para la Paz, en el marco de los Acuerdos de La Habana.

* Trabajo de grado
** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Javier Alejandro Acevedo
Guerrero
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ABSTRACT

TITLE: THE PARAMILITARY PHENOMENON IN THE LIGHT OF
INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW, AS A METHOD OF CONDUCTING
HOSTILITIES AN INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF THE COLOMBIAN
STATE"

AUTHOR: JOHN JAIRO GUERRERO COGOLLO™

KEYWORDS: International Humanitarian Law, Conduct of Hostilities, principles,
prohibitions, International State Responsibility, Violations of Human Rights.

DESCRIPTION: Colombia lives in a state of conflict and internal war since time of the
same construction of the nation, caused by ideological struggles that gave birth to great social
clashes, which caused what recent history shows, the incursion of armed groups outside the
state, understood as irregular armed groups, ie the guerrillas. In response state forces, military
and police forces, have directed their actions to counter insurgency response in many cases
exceeds the limits between defending the population and attacks against it, a situation which
determined, among other things, the implementation of alternative methods of conducting
hostilities by the State, of improper character, as in the case of self-defense groups or
paramilitaries, which shows an overflowing state act against humanitarian norms.

In this research work the determination of the international responsibility of the State is
analyzed, from the Inter-American Human Rights, taking as reference the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights , due to the improper conduct of hostilities by the
Public Force of Colombia and its relationship with the paramilitary phenomenon , as an
alternative method of conducting hostilities. This in order to implement recommendations
applicable to the Special Court for Peace, under the Agreements of Havana.

* Degree Work
** Faculty of Human Science. School of Law and Political Science. Director: Javier Alejandro Acevedo
Guerrero.
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INTRODUCCION

Para el hombre de la calle el DIH puede parecer un absurdo o una contradiccién logica.
En efecto, el derecho es visto en general como una forma regulada y pacifica de resolucion
de conflictos, como aquello a lo que se recurre cuando ha fracasado la negociacion de una

disputa, pero no queremos llegar a la confrontacién violenta. En cambio, la guerra es
pensada como el recurso descontrolado a las armas y a la violencia, es decir, como
aquello que surge cuando ha desaparecido toda negociacion y todo derecho. ¢Cémo puede
entonces pensarse en una regulacion juridica, es decir normativa, de lo que por esencia
aparece como la negacion y la ruptura del derecho y de toda normatividad, a saber, la
guerra? ¢No es entonces una ingenuidad o una contradiccion légica hablar del “derecho
de la guerra”, puesto que el complemento genitivo (de la guerra) parece contradecir el
sentido del sustantivo al que califica (derecho)? ¢ No es eso tan absurdo como hablar de un
cuadrado de tres lados o de un circulo de angulos rectos?

Rodrigo Uprimny

Siendo los sistemas de los derechos humanos y del derecho humanitario los fundamentos
principales del mantenimiento de la paz y las buenas relaciones internacionales entre los
Estados y entre los mismos ciudadanos en todo el mundo, se torna necesario y pertinente
cada analisis, observacion, investigacion, reelaboracion y proposicidn que se haga con
respecto de estos, dado que no se trata de sistemas plenamente elaborados y acabados,
reconociendo ademas que son parte del Derecho Universal, el cual, dadas las circunstancias
del objeto primordial que regula, las relaciones entre personas naturales y juridicas, ya sea
las primeras frente a las segundas o naturales y juridicas frente a si mismas, se torna
cambiante dependiendo del contexto y el momento historico, por lo que siempre requiere ser

revisado, replanteado y renovado.

Hay que decir que la tematica del conflicto armado interno en Colombia ha sido uno de los
recursos investigativos mas atractivos en las Gltimas décadas, debido a su impacto en las

sociedad y en la posibilidad de reestructurar las medidas a nivel legislativo, politico,
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econdmico, académico, etc.; en pro de establecer alternativas eficaces para implementar las
disposiciones de la normativa humanitaria y asi, en un eventual escenario de cese de

hostilidades, lograr con facilidad el objetivo de la paz que tanto se anhela en Colombia.

Es claro que en desarrollo del conflicto armado interno colombiano las partes involucradas
han actuado de manera lesiva en contra de la poblacién civil, afectandola gravemente; siendo
mas grave aun la situacién por parte del mismo Estado, representado en su fuerza publica,
debido a que en muchas ocasiones perjudica a los ciudadanos, existiendo
constitucionalmente para protegerlos. De esta manera, se planteo esta problematica originada
en la conducta del Estado, que, en primer lugar, no observa las disposiciones de las normas
del Derecho Internacional Humanitario y, en segundo lugar, coexiste con fuerzas ilegales del
paramilitarismo, las cuales cometen grandes atrocidades que a todas luces violan los derechos
humanos y el derecho humanitario. Esto significa que el problema posee un doble caracter,
por un lado, juridico en cuanto a la transgresion de las normas humanitarias, y por el otro
politico en lo que refiere a la voluntad de las partes para cumplir sus obligaciones con el

mismo Estado, con la comunidad internacional y con la humanidad en general.

Ello, ha generado un amplio debate con respecto a las consecuencias que conlleva para los
actores armados, actos que sin duda representan responsabilidad en relacion a los dafos
causados, pero que frente a lo ya evidenciado son casi nulas las sanciones en contra de los
verdaderos responsables por estos hechos, que constituyen crimenes de guerra frente al DIH.
Ante esta situacion son muchos los interrogantes que surgen, uno de estos, el cual alimento
el presente trabajo, en procura de determinar si ¢Es responsable internacionalmente el Estado
Colombiano por el actuar de su Fuerza Publica frente al manejo de las hostilidades y su

relacion con el fendmeno paramilitar, ello bajo los principios y las disposiciones del DIH?
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Asi pues, el reto de esta investigacion, se encaminé sobre la indagacién respecto a la forma
como la Fuerza Publica Colombiana ha conducido las hostilidades, si sus actuaciones se
adecuaron a lo dispuesto por las normas internacionales que regulan la materia, examinando
a su vez la relacion del Estado Colombiano con el paramilitarismo, todo lo anterior a la luz
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, identificando infracciones,
consecuencias y sanciones impuestas, respecto de los compromisos del Estado a nivel
internacional frente a los derechos humanos. Es importante destacar que la responsabilidad
internacional del Estado Colombiano tiende a dar un giro importante frente a los hechos
actuales sucedidos en La Habana en razon a las negociaciones de paz que se desarrollan entre
el Gobierno Colombiano y las FARC, en donde se presume que se presentaran formulas de
imputacion y sancion sustancialmente diferentes a las ya existentes en la jurisdiccion penal
ordinaria a nivel nacional y por ende cambiar el paradigma en Colombia y en el mundo de la

responsabilidad por hechos cometidos en razén de un conflicto armado interno.

Se aclara que la presente investigacion no representa un recurso novedoso, puesto que al
respecto se han desarrollado diversos estudios y analisis, desde diferentes puntos de vista,
entablando debates de gran interés en relacion a temas como la violencia politica, la guerra,
el derecho humanitario, las victimas, los derechos humanos, el poder punitivo, la democracia,
la responsabilidad de las partes en conflicto, la justicia transicional, etc; tematicas que, por
demas, representaron fundamentos significativos para emprender y desarrollar este analisis.
Sin embargo, se plantea desde su seno, la proyeccion de medidas que tiendan a significar
aportes frente al modelo de justicia transicional que se construye actualmente desde La
Habana, por lo que se pretende proponer aqui un recurso dogmatico frente a la futura
consideracion del DIH como fuente principal de la imputacion que se realice desde la Justicia
Especial para la Paz, profundizando en sus principios y prohibiciones y asi, evitar en adelante
que el Estado recaiga en situaciones de responsabilidad internacional, por no acatar de

manera juiciosa las obligaciones que el derecho internacional le impone.

16



1. OBJETIVOS

1.1. OBJETIVO GENERAL.

Determinar la responsabilidad internacional del Estado Colombiano por el actuar de su
Fuerza Publica frente al manejo de las hostilidades y su relacion con el fendmeno paramilitar.

Estudio de casos.

1.1.1 Objetivos Especificos.

- Realizar el analisis dogmatico de la responsabilidad internacional del Estado a la luz de los
principios y normas del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos, enfatizando en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

- Estudiar la evolucidn historica del fendmeno paramilitar en Colombia y como este se ha

constituido como un medio 0 método alternativo del Estado para combatir la insurgencia.

- Estudiar y analizar, a la luz del Derecho Internacional Humanitario y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, casos emblematicos que representan responsabilidad
internacional del Estado Colombiano, teniendo en cuenta aspectos como la prevencion,

investigacion, represion y sancion de las graves infracciones al derecho humanitario.

- Proyectar medidas que coadyuven al cumplimiento de los compromisos y obligaciones del
Estado Colombiano, derivados del Derecho Internacional Humanitario, en aras de vincularlas

al proceso de justicia transicional y el postconflicto.
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2. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO - CONDUCCION DE
HOSTILIDADES Y LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS

A lo largo de la historia el hombre ha implementado el poder como el elemento fundamental
para constituir el modelo social de la actualidad, el cual se caracteriza por estructuras
jerarquizadas que lo imponen y perpettan, generando descontento en algunos sectores de la
poblacién al verse marginados y oprimidos, conllevando entonces a la existencia de
conflictos de clases de diferente indole, ya sea politico, cultural, religioso, etc. Tales
conflictos en muchas ocasiones desatan enfrentamientos bajo el uso de la violencia armada
que finalmente resultan afectando no al enemigo sino a quienes se hallan en medio de la
problematica: la poblacion civil en general y que, a su vez, se caracterizan por su alta

brutalidad y perfidia.

Debido a ello la comunidad internacional consideré la necesidad de implementar reglas que
limitaran el uso de la fuerza en medio de las hostilidades, procurando el respeto por la vida
y la dignidad del hombre; por esta razon surge el Derecho Internacional Humanitario (en
adelante DIH), tambien conocido como Derecho Internacional de los Conflictos Armados,
ordenamiento de caracter universal cuyo objetivo es la proteccion de los derechos
fundamentales del hombre bajo las circunstancias que se desatan en presencia de conflictos
armados. ElI DIH supone para los Estados el cumplimiento de ciertas obligaciones,
consignadas en los tratados y demas instrumentos internacionales en la materia, suscritos y
ratificados por los mismos, ademas del deber de garantizar a los ciudadanos su seguridad y
el libre desarrollo de sus derechos por mandato constitucional. Frente a la inobservancia o
trasgresion de las normas humanitarias, se configura, desde la perspectiva de la
responsabilidad internacional, la violacién de los derechos humanos, lo que significa para los
sujetos de derecho internacional, el juzgamiento de sus acciones y por ende la imposicion de

sanciones.
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A la luz de lo mencionado, en este capitulo se esboza el sistema juridico del DIH, enfatizando
en sus principios y normas basicas en relacion a la CONDUCCION DE HOSTILIDADES
para el caso de los conflictos armados internos, destacando los METODOS y MEDIOS
permitidos por la normativa humanitaria, su relacion con el sistema universal del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH) y su adopcién, implementacion
y aplicacion para el caso colombiano. Igualmente se desarrolla lo concerniente a la
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO, como consecuencia de la
trasgresion de las obligaciones adquiridas por el mismo, frente a lo dispuesto por las normas
del derecho humanitario y de los derechos humanos, ello desde la observacion de la tematica
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH), resaltando el “Caso
Las Palmeras”, caso emblematico que fue llevado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH), el cual plantea el problema juridico de la presente
investigacion, la insercion de las normas del derecho humanitario en el tratamiento de los

derechos humanos al interior del Sistema Interamericano.

21EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO: DEFINICION,
DESARROLLO, FUNDAMENTOS Y APLICACION

Inicialmente, se precisa que el DIH forma parte del Derecho Internacional Publico, cuyas
fuentes provienen de los usos reiterados en el tiempo, en cuanto a lo estipulado por la
costumbre internacional, y también de los acuerdos, pactos, tratados, etc., que constituyen
los sujetos de derecho internacional, es decir los Estados, asi como los diferentes organismos

internacionales, estableciendo entonces las reglas convencionales.

2.1.1 Aproximacion histérica al Derecho Internacional Humanitario. Frente a lo anterior, es

claro que su punto de partida se encuentra en las costumbres de los pueblos, como lo afirmara
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Pierre Delacoste!, sefialando que a lo largo del tiempo se evidencio la introduccion de limites
en el uso de la violencia, para evitar pérdidas y destrucciones excesivas e inGtiles y permitir
la supervivencia de los pueblos; practicas que se hallaron en civilizaciones antiguas como la
griega, arabe, india, etc. Ello permite pensar que a lo largo de la historia las sociedades han
evolucionado bajo normas estrictas, alcanzando estas incluso a la misma préctica de la
guerra, en aras de evitar excesos y proteger a quienes no se hallaran en condiciones de
soportarla. De lo sefialado por Delacoste se comprende entonces que la construccion del DIH
proviene de un proceso histérico en el cual los pueblos han procurado limitar el uso de la
fuerza como alternativa para la resolucion de conflictos al interior de las sociedades,
estableciendo normas, inicialmente desde la costumbre, para regular el uso de las armas

cuando se presentaran situaciones hostiles.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR), profundizando en dichas
normas, establecié que la guerra siempre ha tenido un caracter regulado, de manera que la
misma no se desarrolle bajo el libre arbitrio de las partes enfrentadas, para evitar excesos

innecesarios que desbordan los objetivos del conflicto, asi lo sefialo:

En conjunto, en los métodos de guerra de los pueblos primitivos se puede encontrar la
ilustracion de los diversos géneros de leyes internacionales de la guerra actualmente
conocidas; leyes que distinguen diferentes categorias de enemigos; reglas que
determinan las circunstancias, las formalidades y el derecho a comenzar y a terminar
una guerra; reglas que prescriben limites en cuanto a las personas, a las estaciones del
afio, a los lugares, y a la conduccion de la guerra; e incluso reglas que ponen la guerra
fuera de la ley.?

Ejemplo de dicha regulacion es la proclamacion hecha por el rey de Babilonia, Hammurabi,
quien declaré: “Promulgo estas leyes para evitar que el fuerte oprima al débil”3; también

algunos textos antiguos como el Mahabarata, la Biblia o el Coran que contemplan normas en

1 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES. Conflicto armado y
derecho humanitario. Bogoté: Tercer Mundo Editores, 1994. p. 3.

2 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Derecho Internacional Humanitario, respuestas a sus
preguntas. Ginebra: Centro de apoyo en comunicacion para América Latina, 2006. p. 9.

3 1bid., p. 9.
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las que se recomienda el respeto del adversario, igualmente el Vigayet, texto escrito durante
la dominacion sarracena en Espafia hacia finales del siglo X111, presenta un verdadero cddigo

de leyes de la guerra.

Ahora bien, el uso reiterado de tales normas conllevo a la implementacion de una regulacién
mas estricta y de manera convencional, acatando al derecho escrito. Es asi como se
desarrollaron acuerdos bilaterales suscritos por las partes que adelantaban enfrentamientos
armados, los cuales, en ocasiones, fueron establecidos al inicio de las hostilidades, lo que
constituye la génesis de la forma escrita de la normativa humanitaria. Delacoste* menciona
como ejemplo los acuerdos suscritos entre los jefes militares de las partes contendientes,
sucedidos en el siglo XVIIlI en Europa, mediante los cuales se daba apertura a los
enfrentamientos, procurando un trato humanitario para capturados y/o heridos; acuerdos que
a su vez regulaban el desarrollo de la guerra y el fin de la misma, con acuerdos de paz que
sanearan problemas militares y politicos, asi como cuestiones netamente humanitarias, por
ejemplo, el canje de prisioneros y los reglamentos que los Estados promulgaban para las

respectivas tropas, como es el caso del Codigo de Lieber®.

Frente a ello, el derecho aplicable para los conflictos armados resultaba insuficiente,
tratdndose de regular las hostilidades de manera general, ya que, si bien existian ciertas
normas, estas solo se consideraban vigentes para un conflicto especifico, dependiendo
entonces sus variaciones del momento, el lugar, la civilizacion y hasta la ideologia. Esto
conllevoé a que las costumbres y los acuerdos bilaterales en su practica reiterada sirvieran de
base para la elaboracion de normas humanitarias de observancia obligatoria, las cuales ante

las necesidades de la época fueron en primer intento “codificadas” por el ginebrino Henry

4 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 3.

°> También conocido como Instrucciones del Gobierno para los Ejércitos de los Estados Unidos en el campo de
batalla o Instrucciones de Lieber. Fechado del 24 de abril de 1863, fueron instrucciones preparadas por Francis
Lieber y firmadas por el presidente Abraham Lincoln a las fuerzas de la Union durante la Guerra Civil
Estadounidense que dictaban la forma en que los soldados debian comportarse en tiempos de guerra, insistiendo
en el trato humano y ético para las poblaciones ocupadas. Es importante destacar que éste no tuvo valor alguno
como tratado, ya que estaba destinado Gnicamente a esta misma guerra.
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Dunant® al ver las consecuencias de los sangrientos enfrentamientos en la Lombardia, en
donde batallaban franceses y sardos contra austriacos en la noche del 24 de junio de 1859, lo
que le motivd a publicar su obra clasica “Recuerdo de Solferino”, exponiendo las
condiciones en las que se hallaban heridos y enfermos de ambas partes, quienes no recibian

el auxilio necesario para sobrellevar las consecuencias de tal guerra.

Por consiguiente, surgio la aspiracion de crear sociedades de socorro de caracter privado, fue
asi como en 1863, Dunant y otros cuatro notables de Ginebra (el general Guillaume — Henri
Dufour, el abogado Gustave Moynier y los médicos Louis Appia y Théodore Maunoir)
fundaron el Comité Internacional de Socorro a los Heridos, que afios mas tarde adquiri6 el
nombre por el cual hoy dia se reconoce, el Comité Internacional de la Cruz Roja - CICR.

Siguiendo a Delacoste’, en 1864 el Consejo Federal Suizo convocé una conferencia
internacional en donde participaron dieciséis Estados, en la cual se aprobé el Convenio para
el Mejoramiento de la Suerte de los Militares Heridos de los Ejércitos en Campafia,
originando asi formalmente el Derecho Convencional Humanitario contemporaneo,
Convenio que a su vez fue el precursor de uno de los principios fundamentales de la
normativa humanitaria, el principio de neutralidad, el cual exige a las partes enfrentadas la
limitacion del poder militar en favor de las personas e instituciones que realizan actividades
de socorro y asistencia médica. Adicionalmente, en 1868 se adoptd la Declaracion de San
Petersburgo, la cual refiere a la prohibicion del uso de determinados proyectiles en tiempo
de guerra, incluyendo una clausula propuesta por el delegado ruso Federico Von Martens,
sefialando: “[...] que para los casos no previstos en el derecho vigente, la persona humana
permanece bajo la salvaguardia de los principios del derecho de gentes que resultan de los

usos establecidos entre las naciones civilizadas, del principio de humanidad y de las

& Hombre de negocios suizo y activista humanitario, reconocido a nivel mundial por ser uno de los fundadores
del movimiento internacional hoy dia denominado CICR.

7 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 4.

22



exigencias de la conciencia publica”®, en adelante esta clausula se conocié como Clausula

Martens.

Se puede establecer entonces que el Convenio de 1864 y la Declaracién de 1868 establecieron
el inicio y a su vez la evolucion del DIH. Esta, se desarrollé desde dos perspectivas o0 ramas,
diferenciadas en esencia por sus objetivos primordiales, las cuales representan sus
antecedentes mediatos, son el Derecho de Ginebra y el Derecho de la Haya: el primero,
abocado a la proteccion de las victimas de los conflictos armados, y el segundo con un
caracter mas preciso, la reglamentacion de la conduccién de las hostilidades, por ello su

denominacién de Derecho de la Guerra.

2.1.1.1 Antecedentes mediatos del derecho humanitario. En primer lugar, se tiene el Derecho
de La Haya o Derecho de la Guerra (ius in bello), el cual se origind con la realizacion de las
Conferencias Internacionales de la Paz, celebradas en La Haya entre 1899 y 1907, las cuales
permitieron la aprobacion de convenios y declaraciones, que pueden ser divididos en tres
categorias: la primera, en la cual figuran los convenios que tienden a evitar, en lo posible, la
guerra misma, entre estos el Convenio para el arreglo pacifico de los conflictos
internacionales, el Convenio relativo a la limitacion del empleo de la fuerza para el cobro de
deudas contractuales y el Convenio relativo a la apertura de las hostilidades; los cuales, se
advierte, ya han caido en total desuso, debido a la aprobacion de la Carta de las Naciones
Unidas que prohibe el empleo de la fuerza en todos los casos, con excepcion de la legitima

defensa en caso de agresion®.

8 1bid., p. 5.

9 El articulo 2 nim. 4 de la Carta de las Naciones Unidas expresa: Los Miembros de la Organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Prop6sitos de las Naciones Unidas. No obstante en otras disposiciones de la misma Carta se admiten
excepciones a tal prohibicion, como son los expresamente previstos en los articulos 42, 51 y 107: accion
mediante fuerzas armadas para el mantenimiento o restablecimiento de la paz y la seguridad internacional,
legitima defensa y la represion del rebrote de hostilidades al fin de la Segunda Guerra Mundial,
respectivamente; sin embargo es posible afiadir a las anteriores excepciones los casos de “autorizacion expresa”
por parte del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
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La segunda categoria reune los convenios que protegen especificamente a las victimas de la
guerra, entre estos el Convenio para la adaptacion a la guerra maritima de los principios del
Convenio de Ginebra de 1864 y el Reglamento anexo al Convenio Relativo a las Leyes y
Costumbres de la Guerra Terrestre, convenios que también sucumben al desuso cuando de
manera mas amplia y detallada fueron incorporados a los Convenios de Ginebra. La tercera,
contiene los convenios que imponen algunas reglas elementales que han de respetarse en la
conduccion de la guerra, se trata principalmente del Convenio ya mencionado, relativo a las
leyes y costumbres de la guerra terrestre, que consagra principios importantes del derecho de
la guerra, los cuales fueron integrados posteriormente en el Titulo Il del Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra, que versan sobre la clausula fundamental segun la
cual las partes no tienen un derecho ilimitado por lo que respecta a la eleccion de los medios

para dafiar al enemigo.

En esencia se puede decir que este derecho busca relacionar dos principios fundamentales,
la necesidad militar y el principio de humanidad; por ello su regla fundamental sefiala que
“solo estan permitidas las acciones necesarias para derrotar el bando contrario, mientras que
estan prohibidas las que causan sufrimientos o pérdidas innecesarias”*°. Asi, el derecho de
La Haya instituyo las reglas que procuran la proteccion de las victimas y la prohibicién del
uso de armas que causen males innecesarios y/o superfluos, siendo estas incorporadas
posteriormente en el derecho de Ginebra, permitiendo establecer que este fue uno de los
impulsores del desarrollo de los Convenios de 1949. Pese a ello el derecho de La Haya no
tuvo una notoria evolucién y mas bien parecio estancarse, ante lo cual el CICR procuré su
dinamizacion mediante la Conferencia diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del
derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, celebrada en Ginebra
de 1974 a 1977.

10 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p.130.
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Ahora bien, en segundo lugar, se menciona el Derecho de Ginebra, el cual se desarrollé desde
el primer Convenio de Ginebra relativo a los Heridos y Enfermos en tierra, en 1864, y con
posterioridad a la Primera Guerra Mundial, con la aprobacién del Segundo Convenio de
Ginebra relativo a los Prisioneros de Guerra, pero su maximo alcance surgié con la
Conferencia Diplomatica de 1949, en la que se establecieron los ya muy conocidos cuatro
Convenios de Ginebra, en los que se incluyeron los dos anteriores, estableciéndose asi: los
relativos a aliviar la suerte de heridos y enfermos de las fuerzas armadas; heridos, enfermos

y naufragos en el mar; trato debido a los prisioneros de guerra; y proteccion a los civiles.

Estos Convenios conforman el cuerpo juridico fundamental del DIH, cuyo &mbito de
aplicacion principal corresponde a los conflictos armados de caracter internacional, pero
excepcionalmente, bajo los términos del articulo 3 comun a los cuatro Convenios, permiten
su aplicacion en los conflictos armados no internacionales, garantizando un minimo de trato
humano a las personas que no participan en las hostilidades, incluso los miembros de las
fuerzas armadas que hubiesen depuesto las armas o quedado fuera de combate. Este articulo
representa el Cédigo fundamental de la aplicacion del derecho humanitario al caso de los
conflictos armados no internacionales, como lo es el carécter del conflicto armado en

Colombia.

Pese a la existencia de los cuatro Convenios, el surgimiento de nuevas formas de violencia,
que traslado el escenario de los conflictos al interior de los Estados, motivo la aprobacion de
dos protocolos adicionales, en el marco de la Conferencia Diplomatica de 1974-1977, los
cuales diferenciaron entonces los tipos de conflicto armado presentes en el contexto mundial.
El primero, denominado Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, se
institucionalizé frente a los conflictos armados internacionales, las guerras de liberacion
nacional, la ocupacion extranjera y los regimenes racistas; y el segundo, designado Protocolo
I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, en referencia a los conflictos armados de
caracter no internacional, como complemento del articulo 3 comudn, cuya aplicacion se dirige

a los conflictos armados internos que hubiesen alcanzado un determinado grado de
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intensidad. De esta manera, este Protocolo determina los lineamientos para aplicar el DIH en

el caso colombiano.

Ahora bien, en cuanto a sus fundamentos, el Derecho de Ginebra plantea la proteccion de los
derechos de las personas que no tienen implicacion alguna en el conflicto y de quienes por
causas diversas han dejado de participar en él. Tomando lo dicho por Jean Pictet, busca

“aliviar los sufrimientos de todas las victimas de los conflictos armados en poder del

enemigo, sean heridos, enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra o personas civiles” !,

2.1.2 Un concepto del Derecho Internacional Humanitario. Ahora bien, el desarrollo de
ambas corrientes, derecho de La Haya y derecho de Ginebra, establecen en su conjunto lo
que comprende el DIH, el cual desde la doctrina se define como:

El conjunto de normas juridicas internacionales, convencionales o basadas en las
costumbres, que tiene por objeto limitar el uso de la violencia en los conflictos armados
internacionales o internos, regular la conduccién de las hostilidades y salvaguardar y
proteger a las personas que no participan en los combates — civiles y no combatientes -,
y a los militares o combatientes que hayan quedado heridos, enfermos, naufragos o
prisioneros de guerra.*?

Por su parte, Delacoste, apoyado en los parametros del CICR, define al derecho de los

conflictos armados como:

Sistema de normas internacionales, de naturaleza juridica y origen consuetudinario y
convencional, especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos armados,
internacionales o no internacionales, que limita el derecho de las Partes en conflicto a
elegir libremente los métodos y medios utilizados en la guerra a la par que protege a las
personas y a los bienes afectados o que pueden estar afectados por el conflicto.*®

11 BORY, Francoise. Génesis y desarrollo del derecho internacional humanitario. Ginebra: CICR, 1982. p. 7.
2 HERNANDEZ MONDRAGON, Mauricio. Derecho Internacional Humanitario. Bogoté: Presidencia de la
Republica, 1992. p. 29, Citado por COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD
NACIONAL DE COLOMBIA e INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES
INTERNACIONALES, Op. cit. p. 129.

13 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 6.
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De esta manera, se comprende que el DIH constituye la regulacion internacional, desde lo
convencional y lo consuetudinario, de la conduccién de las hostilidades, imponiendo un
margen frente al uso de métodos y medios para dafiar al enemigo, protegiendo los bienes y
las personas que no participan del conflicto y a quienes ya no lo hacen por dejar de lado las
armas, cualquiera que sea la circunstancia que motiva tal dejacion. De este concepto, se
desprende el establecimiento de principios y prohibiciones que fundamentan dicha
proteccion.

En primer lugar, se reconocen ciertos principios que representan un minimo de humanidad
aplicable en toda circunstancia cuando de conflicto armado se trata, los cuales deben ser
respetados por las partes enfrentadas, es decir los Estados Partes en los Convenios, los que
no lo son, y los grupos armados irregulares, por el hecho de expresar las costumbres de la
guerra que por siglos se han arraigado en los pueblos, que reafirmando lo ya mencionado,
conforman el derecho consuetudinario internacional, ius gentium o derecho de gentes. Estos
principios, en mayor medida, procuran la proteccion de las victimas de los conflictos
armados; a continuacion, se esbozan de manera concreta, siguiendo lo planteado por el doctor

Ricardo Angarita'*, delegado regional del CICR:

1. Principio del derecho humano: este principio sefiala que las exigencias militares y el
mantenimiento del orden publico seran siempre compatibles con el respeto a la
persona humana, ello entonces impone el respeto de los derechos fundamentales
sobre cualquier situacion, asi se trate de reestablecer el orden pablico, siempre se
debe respeto al ser humano y el uso de la fuerza no puede ocasionar dafios a su vida

y su integridad.

2. Principio del derecho humanitario: estipula que las partes en conflicto no causaran

a sus adversarios males desproporcionados con respecto al objetivo de la guerra,

14 Ibid., p. 47 a 50.
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que es destruir o debilitar el potencial militar del enemigo, establece pues la
obligacion que tienen las partes enfrentadas de actuar en proporcién a la necesidad
militar requerida para menguar el potencial de la contraparte (agentes, armas, medios
de transporte, edificaciones, recursos, etc), lo que prohibe rotundamente causar males
exagerados e innecesarios, siempre que sea posible utilizar medios y métodos menos
lesivos, es decir, la muerte esta permitida, pero se debe preferir la herida o la captura,

siendo estas proporcionales y soportables para quien las padezca.

Principio de distincién entre combatientes y no combatientes: refiere la imperiosa
necesidad de distinguir entre las partes participantes en las hostilidades y quienes no
lo hacen o han dejado de hacerlo por alguna circunstancia. Para el cabal cumplimiento
de este principio es importante el actuar de los combatientes con la responsabilidad
de portar distinciones claras que permitan diferenciarlos de la poblacién civil o de

agentes de organismos neutrales.

Principio de distincion entre objetivos militares, poblacion civil y bienes civiles:
como desarrollo del principio de distincion entre combatientes y no combatientes,
establece la necesidad de diferenciar los objetos de ataque y los que no pueden serlo.
Para el caso, los objetivos militares se clasifican en: fuerzas armadas,
establecimientos y construcciones donde se localizan las fuerzas armadas, los que
contribuyen eficazmente a la accion militar y los que cuya destruccion total o parcial
concreten ventajas militares. Desde este punto de vista se considera entonces como
persona civil la que no pertenece a las fuerzas armadas, y bien civil el que no es
objetivo militar, de la misma manera las partes enfrentadas deben tomar las
precauciones necesarias para proteger a la poblacidon civil y los bienes civiles. Si una
persona decide tomar las armas adquiere inmediatamente el status de combatiente y
pierde su proteccién como persona civil, en el mismo sentido los bienes civiles que
contribuyan a la ventaja militar se convierten en objetivo militar y pierden su

proteccién como bienes civiles.
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5. Principio de proporcionalidad: conforme a los principios del derecho humanitario y
del derecho humano, procura adaptar los medios y métodos utilizados en las
hostilidades conforme a las condiciones de la guerra, evitando victimas y dafios

innecesarios con relacion al objetivo perseguido.

6. Principio de no reciprocidad: refiere que ninguna parte en conflicto puede alegar
legitimidad en la violacion de normas humanitarias, cuando la contraparte lo ha
hecho, es asi como este principio exige la observancia del DIH sin tener en cuenta las

acciones del adversario.

7. Principio de irrenunciabilidad de derechos reconocidos: establece que no hay

posibilidad de renuncia a los derechos que reconoce el sistema humanitario.

Como corolario de lo anterior, frente a estos principios se configuran prohibiciones que estan

expresamente estipuladas en las normas humanitarias. Segiin Angarita®® son:

1. Prohibicién de causar males superfluos: como extension de los principios de derecho
humano, derecho humanitario y proporcionalidad, impone que los actores armados estan
limitados para elegir medios y metodos que coadyuven en sus fines, lo que prohibe el uso de
armamento que cause en el adversario males innecesarios, es decir, que superen la necesidad
militar; o que sean superfluos, 6sea que no influyan en el objetivo perseguido. Entre estos se
limita el uso de proyectiles explosivos, balas que se expanden en el cuerpo, gases toXicos,
armas quimicas y bacteriologicas (protocolo de 1925), armas envenenadas y venenos. De la
misma manera la Convencion de 1980 de las Naciones Unidas prohibe y limita el uso de
ciertas armas o artefactos cuando se ve expuesta la inmunidad de la poblacién civil o se
utilizan en forma indiscriminada, tales como minas, trampas, bombas, armas incendiarias,
etc. Como se menciono en el apartado anterior, también se prohibe el uso de armas laser que

producen ceguera.

15 Ibid., p. 50 y 51.
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2. Prohibicion de ciertos métodos: de la misma manera en cuanto a principios como los de
proporcionalidad, distincion y no reciprocidad, se establece la prohibicién de utilizar
métodos que sean extremadamente lesivos, es el caso del padecimiento de hambre,

bombardeos indiscriminados o la guerra sin cuartel.

3. Prohibicion de la perfidia: como aspecto fundamental, se prohibe el uso de medios pérfidos
para obtener la ventaja militar. En este sentido se debe entender por perfidia el engafio a la
buena fe, por ejemplo, incitar a la confianza del enemigo simulando incapacidad, herida o
falsa rendicion. Hay que establecer una clara diferencia entre la perfidia y estrategias o
estratagemas, tales como el camuflaje, la desinformacion, simulacién de operaciones, etc.
Para el caso de estudio, el conflicto colombiano, se asemeja a la utilizacién de emboscadas,

las cuales son permitidas, con la excepcion de ultimar a los heridos.

A nivel general, el CICR?® sefiala adicionalmente que el sistema humanitario determina que
estan prohibidos, sin importar cuél de las partes en conflicto los cometa, inclusive quienes
ostenten el status de civiles: a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o
mental, en particular: el homicidio, la tortura en todas sus formas, las penas corporales, las
mutilaciones; b) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes
y degradantes, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor; c) la toma de

rehenes; d) los castigos colectivos; y e) las amenazas de realizar los actos mencionados.

Ahora bien, estos principios y prohibiciones permiten establecer categorias o estatutos
especiales de proteccion. Uno de los objetos de proteccion especial del DIH son las
PERSONAS CIVILES, las cuales son las principales VICTIMAS en el desarrollo de los
conflictos contemporaneos, cuyos riesgos son elevados frente a la posibilidad de perder la
vida, las mutilaciones y el desplazamiento forzado, entre otros no menos significativos; por

ello la constitucion del estatuto de persona civil busca brindar proteccion a la poblacién civil

16 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Normas fundamentales de los Convenios de Ginebra y
de sus Protocolos Adicionales. Ginebra: CICR, 1983. P. 55.
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y a su vez mitigar sus sufrimientos, cumpliendo asi con uno de los propoésitos fundamentales

del sistema humanitario, el cual radica en la humanizacion del conflicto.

Es asi como, en procura de la proteccion de las personas civiles, se establecen las siguientes
categorias, planteadas por Angarita®’:

1) Nifios soldados: para el sistema del DIH los nifios son objeto de respeto especial, por
lo cual es necesario protegerlos contra cualquier forma de agresion a su pudor,
otorgandoles los cuidados y la ayuda necesaria, brindando un trato privilegiado para
proteger su salud fisica y psiquica; es asi como el Protocolo | adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 prohibe el reclutamiento de nifios para la guerra,
estipulando que las partes en conflicto deben asumir las medidas necesarias y posibles
para que los menores de 15 afios no participen directamente en las acciones hostiles,
absteniéndose a su vez de su reclutamiento. Este Protocolo menciona una salvedad
para este caso, tratdndose de personas con edades entre los 15 y los 18 afios,

recomienda que se prefiera reclutar a los de mayor edad.

Es claro que el umbral de edad fijado es realmente minimo, ya que no existe consenso
sobre la edad en que se logra la adultez; al respecto los Protocolos | y Il prevén que
las personas mayores de dieciocho afios podran ser condenadas a muerte por
infracciones cometidas en relacion con el conflicto armado, estableciendo la
prohibicion de dictar sentencias de muerte para menores de dicha edad; al mismo
tiempo el Protocolo 1l en su articulo 43, reglamenta lo respectivo al no reclutamiento
de menores de quince afios. Esta proteccion a los nifios fue reafirmada en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por las Naciones Unidas en 1989.

Un dato importante y preocupante que se obtiene frente a dicha prohibicidn refiere a las

estadisticas mencionadas por el Ministerio de Defensa y la agencia Pandi (Periodismo Aliado

7 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 52 a 58.
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de la Nifiez, el Desarrollo Social y la Investigacion)*8, sefialando que durante el siglo XXI
mas de 7.722 menores de edad han sido reclutados en Colombia por parte de los actores

armados, en donde la mayoria fueron reclutados antes de los catorce afios.

2) Mujeres: de la misma manera, el DIH establece proteccion especial para las mujeres,
al considerarlas como uno de los sujetos méas vulnerables al interior de los conflictos
armados. Los Protocolos | y Il adicionales de 1977, en sus articulos 76 y 6.4,
respectivamente, sefialan que las mujeres seran objeto de respeto especial y se les
debe brindar proteccion contra cualquier forma de atentado al pudor, considerando
importante la atencion prioritaria a mujeres en estado de embarazo y madres con
nifios de corta edad (menores de siete afios) a su cargo, que sean arrestadas por
razones relacionadas con el conflicto armado y que en caso de dictarse pena de muerte
en su contra, esta no debe ejecutarse mientras no cambien dichas condiciones, es decir

establece un factor de suspension temporal de la ejecucion de la pena.

Pese a ello, las disposiciones del DIH en cuanto a la proteccion de la mujer han sido
transgredidas, ejemplo de ello se encuentra en lo afirmado por Philippe Granjon y Pascal
Deloche?® refiriéndose al conflicto de la antigua Yugoslavia, en donde se uso la violacion de
mujeres como arma de guerra, este método se utilizo como “método de purificacion étnica”,
sefialan que mas de 200.000 mujeres pudieron haber sido violadas en el conflicto de Bosnia-
Herzegovina. A su vez, para el caso colombiano, la Unidad para las Victimas® ha sefialado

gue son mas de tres millones de mujeres que se han visto afectadas por el conflicto armado,

18 REDACCION POLITICA (2015, 15 de febrero). La realidad oculta de los nifios reclutados. El Espectador
[en linea]. consultado el 3 de abril de 2015, de http://www.elespectador.com/noticias/politica/realidad-oculta-
de-los-ninos-reclutados-articulo-544063

1% GRANJON, Philippe y DELOCHE, Pascal. La violacion como arma de guerra. En: Revista Refugiados.
ACNUR, n. 81, 1993. p. 42-44, Citado por COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA,
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 55.

20 EL TIEMPO (2015, 20 de octubre). Las mujeres son las primeras victimas del conflicto armado en Colombia.
El Tiempo [en linea]. consultado el 8 de enero de 2016, de http://www.eltiempo.com/colombia/otras-
ciudades/mujeres-victimas-del-conflicto-armado-en colombia/16408896
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entre la cuales casi los tres millones han sido desplazadas, 440.000 han sido asesinadas y mas

de nueve mil han sido victimas de abuso sexual.

3) Refugiados: este estatuto de proteccion se sustenta en el articulo 70 del IV Convenio
de Ginebra y el articulo 73 del Protocolo | adicional de 1977, los cuales ordenan su
proteccion en toda circunstancia y sin distincion desfavorable. Para mayor
comprension es importante definir la condicion de refugiado la cual aplica a “la
persona que abandona su pais de origen en busca de un lugar mas seguro, [...] porque
su vida y su integridad fisica son amenazadas por las violaciones de los derechos
humanos, del derecho humanitario, la guerra, o por causas no relacionadas con los

conflictos armados, tales como una sequia o el hambre”?L,

Bajo la condicion de refugiados, casi el 90% a nivel mundial (cerca de 17.5 millones de
personas) provienen de paises donde hay conflicto. EI Movimiento Internacional de la Cruz
Roja - MICR? ha emitido las siguientes estadisticas: entre 1992 y 1993 en Kenia se hablaba
de 58.000 personas de Etiopia, 190.000 de Somalia y 22.000 de otros paises. Actualmente el
total de refugiados en Kenia sobrepasa los 400.000. En Liberia se habla de casi 100.000
refugiados de Sierra Leona. Si bien en Colombia se habla de desplazamiento forzado,
también por causas del conflicto se presenta esta problematica, segiin EI Tiempo?® cerca de
400.000 colombianos poseen el estatus de refugiados en el exterior, los cuales se encuentra

alrededor de 45 paises.

2L COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 55.

22 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA y FEDERACION INTERNACIONAL DE
SOCIEDADES DE LA CRUZ ROJA Y DE LA MEDIA LUNA ROJA. El Movimiento, los refugiados y las
personas desplazadas: informe del Consejo de Delegados, Birmingham, 29-30 octubre 1993. Ginebra: CICR,
1993, Citado por COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA e INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit.

p. 56.
3 ELTIEMPO (2016, 11 de abril). Especial: refugiados, migracion y desplazamiento de colombianos. El
Tiempo [en linea]. consultado el 13 de abril de 2016, de

http://www.eltiempo.com/multimedia/especiales/refugiados-migracion-y-desplazamiento-de-
colombianos/15503358/1
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4) Personas desplazadas: fundamentado por el articulo 49 del IV Convenio de Ginebra,
para casos de conflicto internacional, y el articulo 3 comdn junto con el articulo 17
del Protocolo 11 adicional de 1977, cuando se trata de conflicto interno. Estas normas
prohiben el desplazamiento forzado, excepto cuando la seguridad lo exija o existan
razones militares de caracter imperativo, siempre y cuando se aborden todas las
medidas posibles para acoger a la poblacion desplazada en condiciones dignas y
satisfactorias.

Algunas estadisticas reveladas por el diario El Pais?* dan cuenta que cerca de 38 millones de
personas han sido desplazadas al interior de sus paises por causas del conflicto, ello conforme
a lo sefialado por el Centro de Vigilancia de Desplazados Internos — IDMC de Noruega. De
estas cifras el desplazamiento en Colombia ha aportado casi el 12% de su poblacion,
aproximadamente 6,04 millones de personas, lo que significa una cifra alarmante con

respecto a la inobservancia de las normas humanitarias.

Entonces, como se resefid, estos principios y prohibiciones constituyen el fundamento
primordial del DIH, los cuales inicialmente son aplicables en el marco de conflictos armados
internacionales, tal como lo disponen las normas humanitarias, pero el articulo 3 comuny el
Protocolo Il adicional de 1977, permiten adaptar estas disposiciones al caso de los conflictos

armados internos.

Aun asi, sefiala Angarita que durante la realizacion de la X1V Mesa Redonda del Instituto
Internacional de Derecho Humanitario, realizada en San Remo (Italia) entre el 13 y 14 de
septiembre de 1989, se reafirmd el sentido del articulo 3 comdn y el Protocolo Il ya
mencionados, asimilando entonces las normas del DIH para conflictos armados

internacionales en el marco de los conflictos internos. No obstante, continuando en este

24 EL PAIS (2015, 6 de mayo). Colombia es el segundo pais con més desplazados internos en el mundo, dice
ONG. El Pais  [en linea].  consultado el 13 de agosto de 2015, de
http://mww.elpais.com.co/elpais/colombia/noticias/colombia-segundo-pais-con-desplazados-internos-mundo
25 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 60.
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sentido, el 7 de abril de 1990, el Consejo del mismo Instituto Internacional, reunido en
Taormina (ltalia), aprob6 la Declaracion sobre las normas de Derecho Internacional
Humanitario relativas a la conduccion de las hostilidades en los conflictos armados no
internacionales (también conocida como Declaracion de Taormina), la cual sent6 los
principios de distincion entre combatientes y civiles, inmunidad de la poblacion civil,
prohibicion de males superfluos, prohibicién de la perfidia, y prohibicion y limitacion de
ciertas normas, fijando asi normas positivas concretas con respecto al uso de métodos y
medios para llevar a cabo las acciones hostiles dirigidas al desarrollo de conflictos armados

internos.

Ahora, es relevante sefialar que, si bien existen tales principios, prohibiciones y normas, estos
no pueden ser aplicados por si mismos, por ello vale la pena resaltar la funcion protectora
que representa el signo de la Cruz Roja sobre fondo blanco, la institucion que promueve el
sistema humanitario a nivel mundial. El personal del movimiento de la Cruz Roja, Media
Luna Roja y Cristal Rojo, prestan apoyo para que la proteccion invocada por los principios
y prohibiciones sea real, eficiente y prolongada en el tiempo. Las normas del DIH imponen
el respeto y la proteccion al personal sanitario, religioso, militar o civil, proteccion
distinguida por el uso del emblema, no siendo considerados como objetivos militares y
prohibiendo su utilizacion sobre equipos militares, cubrimiento de depositos de municiones,

ni transporte de armamentos.

2.1.3 Evolucion moderna del derecho de los conflictos armados. Desde lo ya comprendido,
es claro que posteriormente a la institucionalizacion de los Convenios de Ginebra y sus
Protocolos adicionales, se desarrollé un nuevo paradigma para el derecho humanitario,
construido desde la reglamentacion moderna que consagra la ya mencionada limitacion
frente a la eleccion de los métodos y medios que pueden utilizar las partes en conflicto y la
proteccion especial de personas y bienes que se hallan fuera de éste, de acuerdo con los

principios y prohibiciones que lo fundamentan. Este nuevo régimen se constituye,

35



especialmente, por tres normas fundamentales, relativas a la conduccién de las hostilidades,
para el caso de los conflictos armados internos.

En primer lugar, se tiene el ya mencionado Articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de
1949, el cual representa universalmente un verdadero codigo que consagra las disposiciones
del derecho de Ginebra que rigen para el caso de los conflictos armados no internacionales.

Este instrumento dispone lo siguiente:

[...] cada una de las partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1. las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, [...]:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;
b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes
y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos serén recogidos y asistidos.

[...] Laaplicacién de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto.

Ello permite determinar las obligaciones que éste impone a las partes en conflicto, las cuales
refieren al respeto de la poblacion civil y de quienes dejen de llevar las armas, por motivos
de enfermedad, herida o captura; asignando la deber de un minimo trato humano para con
estas personas, sin discriminacion alguna, proscribiendo la tortura y los tratos crueles,
humillantes y degradantes y el homicidio en todas sus formas, especialmente para el caso de
ejecuciones extrajudiciales como medio de ajusticiar a los miembros de la parte contraria e

imponiendo a las partes brindar la asistencia necesaria para proteger la vida y la integridad
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de todas las personas. Es importante resaltar que su observancia debe mantenerse en todo

momento y lugar, respetando los principios del derecho de la guerra y el derecho de gentes.

Se tiene también el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, que
complementa las disposiciones del Articulo 3 Comun, definiendo de manera clara su @mbito
de aplicacion material y personal, establecidos en sus articulos 1 y 2, los cuales se
determinan como los conflictos desarrollados al interior de un Estado y cuya aplicacion se
dirige sobre cualquier persona humana que se encuentre en situacion de conflicto armado, se

resalta su tenor literal:

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 [...].

se aplicara sin ninguna distincion de caracter desfavorable por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién o creencia, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra condicion o cualquier otro
criterio analogo, a todas las personas afectadas por un conflicto armado en el
sentido del articulo 1.

De igual manera, dispone el &mbito de proteccidon, el cual comprende la exigencia de trato
humano a todas las personas; la atencion especial a los heridos, enfermos y naufragos; y la
proteccion esencial de la poblacion civil; el desarrollo de juicios previos de manera
independiente e imparcial, el derecho a conocer los motivos del juicio, derecho a un proceso
justo, presuncidn de inocencia, ser asistido al proceso, derecho a presentar recursos y que el
juzgamiento se realice por delitos previamente establecidos por la ley. Asi mismo, las normas
bésicas de respeto en la conduccion de las hostilidades, enmarcadas en el principio de

distincién entre combatientes y no combatientes y entre objetivos militares y bienes civiles.
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Finalmente esta la ya mencionada Declaracion de Taormina, que se fundamenta en el
principio de humanidad, tomando como base la Clausula Martens, reafirmando el principio
de distincién, procurando la proteccion de la poblacion civil de los ataques indiscriminados;
reconoce el status de proteccion de la poblacion civil, prohibiendo en general cualquier acto
violento que busque aterrorizar a la poblacion; restringe el uso de armas, tacticas y en general
cualquier medio que ocasione males superfluos; prohibe rotundamente el uso de métodos
pérfidos; impone, en cuanto al principio de distincion, proteccion especial al personal
sanitario, religioso y a los medios de transporte por medio de los cuales estas personas
intentan cumplir sus fines humanitarios; de la misma manera, prohibe los ataques contra las
viviendas civiles; procura la proteccién de bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacion, proscribiendo entonces los ataques, la sustraccion y utilizacion de estos bienes; y
finalmente obliga a las partes a tomar todas las medidas de precaucion posibles para evitar

heridas, pérdidas o dafios innecesarios sobre la poblacion civil y los combatientes.

Es importante dejar sentado que Colombia no ha sido ajena a este sistema universal de
proteccion, siendo un Estado que ha venido desarrollandose en medio del conflicto armado
interno que ya cumple méas de medio siglo de vigencia. Por consiguiente, en Colombia se
vienen aplicando las normas del DIH para intentar evitar graves consecuencias por causa del
mismo. En este sentido es significativo destacar la importancia de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que permite una incorporacion automatica del DIH en la Constitucion
Politica, armonizando entonces las normas humanitarias con el derecho constitucional
colombiano. la Corte desarrolla la idea de que las normas humanitarias son de obligatoria
observancia, sin mediar ratificaciones, adhesiones o aprobaciones por parte del Estado
colombiano, lo cual permite sefialar que no existe excusa para transgredir dichas normas.
Igualmente destaca que el constitucionalismo colombiano posee el caracter de principal
garante del respeto de los derechos humanos, inherentes a las personas, y por ello procura la
proteccién y la observancia de las normas del DIH. En este sentido recoge el principio de
incorporaciéon automatica de las disposiciones humanitarias en los principios, reglas y

normas del sistema juridico colombiano.
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Rodrigo Uprimny?® sefiala que tal armonizacion se materializa por los siguientes articulos:
el articulo 93, el cual establece la prevalencia de los tratados en materia de derechos
humanos, aprobados por Colombia, sobre el orden interno; articulo 94, que sefiala la
aplicacion de derechos no enunciados en la Constitucion o los tratados, pero inherentes a la
persona humana; y el articulo 214 numeral 2 que precisa en todo caso el respeto de las reglas
del DIH. En vista de lo anterior, la observancia de las normas humanitarias se materializa
mediante la implementacion de medios para aplicarlas, estos se subdividen en: medios
preventivos, medios de control, medios de represién, y algunos que pueden considerarse

como mixtos, es decir que son a su vez preventivos, de control y de represion.

Desde la mirada del CICR?%, los medios preventivos representan la obligacion de los Estados
para promover el respeto del DIH, entre estos se tienen: 1. difusion del derecho humanitario;
2. formacion de personal calificado, con miras a facilitar la aplicacion del derecho
humanitario, y nombramiento de asesores juridicos en las fuerzas armadas; 3. adopcion de
medidas legislativas y reglamentarias que permitan garantizar el respeto del derecho
humanitario; y 4. traduccion de los textos convencionales. De la misma manera, los medios
de control se traducen en la vigilancia de la observancia de lo previsto por el DIH, por parte
de las partes en conflicto, desde estos medios se prevé deben durar durante la existencia del
conflicto, son: 1. intervencion de las potencias protectoras o de sus sustitutos y 2. accién del
CICR.

Igualmente, el Comité destaca los medios de represion, cuyo principio se expresa en la
obligacién que tienen las partes en conflicto de impedir y de hacer que cese toda violencia, a
su vez juegan un papel disuasivo, entre estos: 1. la obligacién de reprimir, recurriendo a
tribunales nacionales, las infracciones graves consideradas como crimenes de guerra; 2. la
responsabilidad penal y disciplinaria de los superiores y el deber que tienen los jefes militares

de reprimir y de denunciar las infracciones; 3. la asistencia mutua judicial entre Estados en

2 Ibid., p. 169.
27 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Derecho internacional humanitario, respuestas a sus
preguntas, Op. cit. p. 30.
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materia penal. Destaca otros medios de aplicacion que pueden considerarse mixtos, los cuales
son: 1. procedimiento de encuesta; 2. Comision Internacional de Encuesta; 3. procedimientos
de examen relativos a la aplicacion y a la interpretacion de las disposiciones del derecho; 4.
cooperacion con las Naciones Unidas.

En este punto es importante destacar, como planteamiento vertebral en la presente
investigacion, que los tribunales internacionales juegan un papel importante para reprimir las
infracciones cometidas en contra del derecho humanitario. Es asi como para el caso
analizado, el conflicto armado en Colombia y la responsabilidad que deviene de las
violaciones que el mismo Estado realiza en el desarrollo del conflicto interno, estas se
manifiestan ante el tribunal competente, como lo es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por su pertenencia al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como graves

violaciones de derechos humanos.

2.2 APROXIMACION AL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION CON EL
DERECHO HUMANITARIO.

Desde lo ya planteado se entiende el caracter fundamental de las normas humanitarias frente
a la existencia de conflictos armados, normas que guardan estrecha relacion con el sistema
internacional de los derechos humanos, desde sus principios y el objeto primordial que
persiguen. Este sistema que juridicamente se conoce como Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, principalmente procura la proteccion de los derechos fundamentales en
otras circunstancias que precisamente no refieren a conflictos armados, es decir, en tiempos
de paz, pero de manera complementaria también permea las situaciones de violencia extrema

en las situaciones de agresion armada.
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Es claro que, sobre los Estados, por su caréacter de sujetos de derecho internacional, recaen
las obligaciones de fomentar y proteger los derechos humanos con respecto de las personas
que se hallan bajo su jurisdiccién. Cuando éstos no cumplen con dichas obligaciones, se
deduce que infringen los derechos humanos y por ende los tratados y demas instrumentos
internacionales que los consagran. Frente al objetivo de la presente investigacion, es de
sefialar que Colombia, en materia de DIDH, pertenece al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el cual es precedido por la Organizacion de los Estados Americanos,
organizacion de la cual es Miembro y por medio de la que los Estados Miembros
establecieron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual instituyé como
6rgano de juzgamiento internacional, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
respecto de la que el Estado colombiano reconocio su competencia con la plena entrada en

vigor de la Convencion.

Ahora bien, para efectos de establecer el sistema de fuentes que alimenta a ambos sistemas,
hay que precisar el concepto del DIDH vy su relacion con el DIH, para ello, resefiando su
dinamica, para asi comprender dicha correspondencia. Con este proposito, se resalta la
definicion realizada por el profesor Mario Madrid-Malo Garizabal respecto del sistema de
los derechos humanos, sefialando que este se trata de el “[...] conjunto de instrumentos
internacionales aprobados y suscritos por las colectividades estatales para reconocer los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana y adoptar
mecanismos destinados a otorgarles proteccion en el dmbito supraestatal”?®, sefialando
también su finalidad, la cual busca “[...] amparar los derechos universales de la persona

frente al ejercicio de las competencias del Estado™?°.

Mencionando de manera breve la evolucion y desarrollo del DIDH, Alfred Verdross® sefiala
gue sus primeros instrumentos corresponden a tratados surgidos a partir del siglo XVII, los

cuales buscaban primordialmente proteger a ciertas minorias religiosas y étnicas. Seguln

28 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES. Op. cit. p. 127.

29 Ibid., p. 127.

30 WVERDROSS, Alfred. Derecho internacional plblico. Madrid: Editorial Aguilar, 1963. p. 499.
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Charles Rousseau®,, en el siglo XIX se llevaron a cabo grandes avances en el desarrollo de
los derechos humanos, con el Congreso de Viena se suscribieron nuevos convenios
internacionales, en esta ocasion contra el trafico de esclavos y negros. Con la llegada del
siglo XX, durante el proceso de configuracion de nuevos Estados en el centro y oriente de
Europa, se adoptaron medidas de proteccion para las minorias nacionales, como ejemplo se
tienen caso en Polonia, Checoslovaquia, Grecia, Rumania, Yugoslavia, Albania, Finlandia y

los paises balticos.

Con la Carta de las Naciones Unidas, suscrita en San Francisco (EE.UU.) el 26 de junio de
1945, se reafirmé el fundamento principal de este sistema universal, la proteccién de los
derechos del hombre, evidenciado en su preambulo: “reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeias”, todo ello bajo un
factor primordial, la cooperacion internacional en el desarrollo y estimulo del respeto de los

derechos humanos y las libertades fundamentales.

Garizabal®? sefiala que la regla del respeto y proteccion de los derechos humanos hace parte
de las normas del ius cogens internacional, las cuales determinan obligaciones para los
Estados, aln sin vinculo de caracter convencional, por lo que se trata de normas imperativas
de derecho internacional general, las cuales no admiten estipulacion en contrario y solo
pueden ser modificadas por normas posteriores de la misma naturaleza y jerarquia. El
profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo reafirma la base fundamental que representa la Carta
para el sistema: “La vigencia de normas internacionales generales en materia de derechos
fundamentales de la persona y no solo de normas convencionales establecidas en tratados
multilaterales [...] deriva de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion Universal

de Derechos Humanos, que es una interpretacion autorizada de la Carta...”,

31 ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Plblico. Barcelona: Editorial Ariel, 1966. p. 219.

32 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 129.

33 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Derecho Internacional en un mundo en cambio. Madrid: Editorial
Tecnos, 1984. ISBN: 843091028X 9788430910281. p. 198.
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Ahora, planteando la relacion entre el DIDH y el DIH se parte del hecho de que ambos
persiguen un objetivo similar: la proteccion de los derechos fundamentales del hombre, con
algunas diferencias, dado que el primero procura el amparo de estos derechos a nivel general,
bajo toda circunstancia, en todo tiempo y lugar, como ya se menciond, incursionando en
circunstancias especificas en momentos de conflictos armados; mientras que el segundo
busca salvaguardarlos exclusivamente cuando se trata de conflictos armados. A
continuacion, se identifican, desde algunos planteamientos del profesor Garizabal®*, sus

caracteristicas mas importantes:

l. Teniendo en cuenta sus fuentes, el DIDH esta contemplado en casi 200
instrumentos que pueden clasificarse asi: a) convencionales de caracter
multilateral, que adoptan la forma de tratado internacional y reciben el nombre de
pacto, convencidn o protocolo; b) declaratorios, en los cuales se halla el derecho
consuetudinario, su expresion mas completa y sistematica. A estos pertenecen la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); y ¢) complementarios,
como las recomendaciones, reglas basicas y codigos de conducta adoptados por
diversas autoridades de la ONU. Por su parte el DIH se recoge en 21 instrumentos,
de los cuales 2 son declaratorios, 18 convencionales y 1 complementario; 6

pertenecen al Derecho de Ginebra y 15 al Derecho de la Haya.

I. En referencia a su contenido, del DIDH hacen parte instrumentos globales que
consagran los derechos humanos en su conjunto, por ejemplo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, entre otros; como también instrumentos especificos que se
refieren a un solo derecho o aspecto concreto de los derechos humanos, por

ejemplo la Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos

3 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 131 a 135.

43



VI.

0 degradantes. Para el DIH hacen parte instrumentos protectores, como los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales; e instrumentos interdictivos,
que prohiben o restringen el empleo de ciertas armas, como la Declaracion de la
Haya de 1899, o la Convencién sobre armas convencionales excesivamente

nocivas de 1980.

En cuanto a su alcance, el DIDH posee instrumentos ecuménicos o universales,
abiertos a la firma y adhesién de todos los Estados; e instrumentos regionales, de
los cuales son parte exclusivamente los Estados de una region especifica; mientras

que en el caso del DIH todos sus instrumentos son de caracter universal.

Referente a los sujetos destinatarios, en el DIDH son destinatarios los Estados
partes. En el DIH son destinatarios los Estados, como Altas Partes Contratantes
de los Convenios y sus Protocolos, y las partes en conflicto o contendientes en el
conflicto armado, que pueden ser las fuerzas armadas del Estado, fuerzas armadas

disidentes o grupos armados organizados.

Para la proteccion de los sujetos, el DIDH protege a la persona humana a nivel
general. En el DIH son protegidos: por parte de las disposiciones provenientes del
Derecho de la Haya los combatientes, en cuanto se prohiben ciertos medios de
perjudicar al enemigo, y los no combatientes, con respecto a sus derechos
fundamentales; y en lo dispuesto en el Derecho de Ginebra son los

excombatientes y los no combatientes a nivel general.

En el ambito de aplicacion, el DIDH se aplica en todo tiempo y lugar, y para el
DIH se aplican ciertos condicionantes, que en algunos aspectos permiten su
aplicacién en tiempo de paz, pero su principal ambito es en el marco de conflictos

armados.
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VII.  Unaspecto especial son las prohibiciones, en este caso ambos sistemas coinciden
en la prohibicion de conductas cuya proscripcion constituye, a nivel individual,
el inicio del Derecho Penal Internacional, y a nivel colectivo, la activacién de los
sistemas regionales de derechos humanos. Entre estas conductas estan el
homicidio en todas sus formas, la tortura, los tratos inhumanos, violaciones al

debido proceso, entre otros.

VIII. Finalmente, para el caso de las denuncias el DIDH contempla un sistema
universal y varios sistemas regionales, caso contrario sucede con lo dispuesto por
el DIH que solo contempla el compromiso de las Altas Partes para determinar las
sanciones penales de quienes infrinjan gravemente sus disposiciones. En este
aspecto se reitera que frente a las infracciones al derecho humanitario por parte
del Estado, estas son reconocidas internacionalmente como violaciones de
derechos humanos, ante lo cual se surte la actividad de los Organos
jurisdiccionales regionales en la materia, como es el caso anteriormente

mencionado del Sistema Interamericano.

Por otra parte, muchos juristas han diferido en tres tendencias que enmarcan dicha
correspondencia, las cuales, segun Garizabal®®, son: la Integracionista, la Separatista y la
Complementarista. La primera sefiala que el DIH es el corpus normativo que por razones de
orden cronoldgico y social ha servido como fundamento, base o raiz del DIDH, integrando
un solo ordenamiento universal; la segunda advierte que son dos sistemas distintos y
persiguen finalidades distintas, recogiendo lo afirmado por el profesor Christophe Swinarski:
“el DIDH protege al individuo contra lo arbitrario del propio orden juridico interno, mientras
que el DIH lo protege en situaciones en que el orden nacional ya no puede brindarle una
proteccion eficaz®; y la tercera plantea que hay una relacién entre ambos sistemas con

interacciones y perspectivas comunes.

% Ibid., p. 136.
3% SWINARSKI, Christophe. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario. San José de Costa Rica:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1991. p. 16, Citado por COMITE INTERNACIONAL DE LA
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Esta Gltima haya su fundamento, como lo mencionara Elkin Mauricio Naranjo Uribe®’, desde
la tesis que sostiene que el DIH establece los derechos y deberes de los beligerantes en la
conduccion de las hostilidades, limitando su libertad de eleccion de los métodos y los medios
para dafiar al enemigo, protegiendo a su vez a quienes se encuentren fuera de combate junto
con las personas que no participan en las hostilidades; y por su parte el DIDH, como sistema
universal de los derechos humanos, recogiendo a su vez las palabras del jurista Jean Pictet,
“tiene como objetivo garantizar, en todo momento, a los individuos el disfrute de los derechos

y de las libertades fundamentales y protegerlos contra las calamidades sociales”®.

De lo anterior se puede concluir entonces que el DIDH y el DIH poseen una relacion
intrinseca basada en un nucleo esencial que procura la proteccion de los de derechos humanos
en todo tiempo y lugar, estableciendo que estos no pueden ser objeto de vulneracion o
amenaza bajo ningln pretexto. Sin embargo, desde los planteamientos de Swinarski®®,
pervive una diferencia clara: el DIDH se orienta al desarrollo integral de la persona humana,
por ello se considera como un “derecho promocional”, y por el contrario el DIH se inspira
en la necesidad de humanizar el empleo de la fuerza en situaciones de orden bélico, por lo

tanto, es un “derecho de excepcion, de urgencia”.

Por su parte, el CICR sintetiza ambas corrientes para determinar la relacion existente,
concepto que para esta investigacion se considera muy apropiado. Es asi como sefiala el

Comité:

CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS
Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 136.

37 NARANJO URIBE, Elkin Mauricio. La penalizacion de las infracciones al derecho internacional humanitario
cometidas por la guerrilla y los grupos de autodefensa en el Estado Social de Derecho Colombiano. Trabajo de
grado Abogado. Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander, Escuela de Derecho y Ciencia Politica,
2000. p. 39.

3 PICTET, Jean. Las dimensiones internacionales del derecho internacional humanitario. Ginebra: CICR,
Instituto Henry Dunant, 1998. p. 10, Citado por NARANJO URIBE, Op. cit. p. 39.

3 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA e
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES, Op. cit. p. 138 y 139.
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Tanto el derecho humanitario como los derechos humanos pretenden restringir el poder
de las autoridades del Estado con objeto de salvaguardar los derechos fundamentales
del individuo. Los tratados relativos a los derechos humanos (fundados en el derecho
consuetudinario) alcanzan ampliamente estos objetivos, ya que cubren la préctica
totalidad de los aspectos de la vida. Las normas que dictan han de ser aplicadas a todas
las personas y han de respetarse en cualquier circunstancia (aungue se pueda suspender
algunos derechos en situaciones de emergencia). Por su parte el derecho humanitario
tan solo se aplica en tiempo de conflicto armado. Sus disposiciones se formulan
atendiendo a las circunstancias especiales de la guerra [...] En general se aplican “a
través de la linea del frente”, es decir, las fuerzas armadas han de respetar el derecho
humanitario en sus relaciones con el enemigo (y no en sus relaciones con los nacionales
de su propio pais). No obstante, en caso de conflicto armado interno, la legislacion sobre
derechos humanos y el derecho humanitario se aplican simultaneamente. “°

De esta manera el Comité concluye que si bien ambos sistemas pueden ser diferentes en
esencia, por sus fundamentos basicos, el DIH se erige como un sistema especializado de
normas que depende del sistema de los derechos humanos y de igual manera el DIDH permea
en el sistema humanitario en tratandose de los derechos politicos de las personas,
estableciendo una relacion fundamental para otorgar garantias minimas del libre ejercicio de
los derechos de los individuos, sobre todo en situaciones de conflicto armado en donde este

ejercicio puede verse afectado gravemente.

Un aspecto importante frente a lo ya reflexionado se halla en el Articulo 3° Comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, el cual constituye el fundamento de la interaccion de estos dos
sistemas juridicos, imponiendo la obligacion de respetar un minimo humanitario y que a
juicio de Swinarski pretende “integrar al derecho internacional convencional la mayor
proteccion que el derecho pueda otorgar a las victimas de conflictos armados, y en todo caso,
un minimo de trato humano, conceptuado como la proteccion minima que se debe al ser

humano en cualquier tiempo y lugar”.

En este orden de ideas, establecida la relacion que guardan ambos sistemas, es necesario

plantear el sistema de fuentes que sostiene dicha correlacién, el cual permite determinar la

4 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1998, 11 de enero). El derecho internacional
humanitario y la proteccién de las victimas de la guerra. CICR [en linea]. consultado el 31 de marzo de 2015,
de https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdle2.htm#5

41 SWINARSKI, Op. cit. p. 47.
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caracterizacion de eventuales violaciones y por ende la imposicion de sanciones, sin entrar
en equivocaciones, como lo sostiene Loretta Ortiz Ahlf*2, por cuanto no se trata de establecer
fuentes en relacién con el tradicional derecho de los tratados, ya que frente al sistema de
proteccion que institucionalizan el derecho humanitario y los derechos humanos, “con
tratados o sin ellos, un Estado se encuentra obligado a respetar los derechos humanos”*.
Entonces, siguiendo con la temética, se reconocen cinco fuentes que alimentan estos sistemas
de derecho: 1. las convenciones internacionales, sean generales o particulares; 2. la
costumbre internacional; 3. los principios generales del derecho; y 4. las decisiones judiciales
y la doctrina, como medio auxiliar para determinar las reglas de derecho. Frente a ello, Ortiz
Ahlf* considera dos elementos adicionales: la obligatoriedad universal y regional de la
norma que constrifie a los Estados a respetar y garantizar los derechos humanos de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el caracter de ius cogens que poseen

dichas normas.

2.2.1 Los tratados internacionales. Los tratados configuran una de las principales fuentes del
derecho internacional, el desarrollo de las convenciones en materia de derechos humanos ha
ido consolidando elementos propios que fueron esbozados por primera vez en la Opinion
Consultiva de la CIJ sobre las Reservas a la Convencion sobre Genocidio, en donde sefiald
que “Los tratados clasicos de derechos humanos estan esencialmente dirigidos a regular
hechos y obligaciones entre Estados, los nuevos tratados en materia humanitaria, sin
perjuicio de que regulan derechos y obligaciones entre Estados, tienen una fundamental
proyeccion interna. Este es el elemento fundamental caracterizante de estos modernos

tratados™®. La CIDH, por su parte ha puntualizado al respecto:

42 ORTIZ AHLF, Loretta. Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En: MARTIN, Claudia,
RODRIGUEZ PINZON, Diego y GUEVARA B., José A (comp.). Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. México: Ediciones Coyoacan, 2004. ISBN: 968-476-490-1. p. 23.

3 Ibid., p. 23.

4 Ibid., p. 24.

4% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reservations to the Convencion on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinidén Consultiva. Reports, 1951. p. 15, Citado por ORTIZ AHLF,
Op. cit. p. 29.
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(...) los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y en particular, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos para el
beneficio mutuo de los Estados Contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones no en relacién con otros
Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.*

Asi, la Corte destaca que la finalidad de los tratados en materia de derechos humanos es la
proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas, sin intermediar la valoracién
que se haga por parte de los Estados en particular y que por ende determina obligaciones con
respecto al orden juridico internacional y no entre Estados u organismos. Asi, igualmente lo
planteo la Comision Europea de Derechos Humanos, con respecto de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, sosteniendo que su proposito no es el establecimiento de derechos y
obligaciones mutuas para los Estados Parte, sino el establecimiento de un orden puablico
comun de las democracias libres de Europa y que tales obligaciones son esencialmente de
caracter objetivo y encaminadas a la proteccion de los derechos fundamentales de los

individuos.

Ahora, especificando el caracter especial de los tratados, es valida la afirmacion de Pellet, al
afirmar que se surte por el hecho de ser “instrumentos que crean 6rganos encargados de
supervisar su aplicacion, por voluntad de las partes, con la facultad de determinar la extension
de los compromisos adquiridos, interpretar el alcance de sus clausulas, evaluar la licitud de
las reservas y definir el alcance de su propia competencia, con lo cual la funcion de dichos
organos es la de guardianes de un ordenamiento normativo, el conjunto de derechos
fundamentales de la persona, tarea que en si misma va mas alld de cualquier base

convencional”*’

46 CARBONELL, Miguel, et all. Derecho Internacional de los Derechos Humanos - Textos basicos. México:
Editorial Porrug, Comisioén Nacional de Derechos Humanos, 2002. p 559, Citado por ORTIZ AHLF, Op. cit.
p. 29. )

" LOPEZ HURTADO, Carlos. ¢Un régimen especial para los tratados? En: UNIVERSIDAD AUTONOMA
DE MEXICO. Anuario mexicano de Derecho Internacional, vol. 1. México: UNAM, 2001. p. 252, Citado por
ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 40.
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Finalmente, cabe recordar que los tratados de derechos humanos, entre los que se tiene la
Convencion Americana, poseen el caracter de normas de ius cogens, lo que impide su
suspension, aln en casos excepcionales, disponiendo obligaciones erga omnes, cimentando
un orden internacional fundamentado en la primacia de normas y valores esenciales,

derivadas de normas consuetudinarias o convencionales.

2.2.2 la costumbre internacional.  Tradicionalmente, el derecho consuetudinario ha
constituido la fuente primordial del orden juridico internacional. Al respecto, Carrillo
Salcedo, citando la jurisprudencia de la CJI, define la costumbre como “una generalizacion
de la préactica de los Estados, es decir, la prueba de un consenso general de expectativas
generalmente aceptadas como derecho, o, si se prefiere, la cristalizacion de un consenso de
los Estados respecto a una determinada pauta de comportamiento que se impone como

derecho objetivo™*,

Para Ortiz AhIf*°, se requieren dos elementos fundamentales para establecer la norma
consuetudinaria, uno de estos es la practica generalizada, la cual puede manifestarse expresa
o implicitamente, bajo su aceptacion y representatividad, ejemplo de ello radica en la
aceptacion por los Estados de la obligatoriedad de las normas, cuando la violacion de las
mismas ha sido objeto de estudio de los organismos internacionales competentes, y estos
determinan la responsabilidad de los Estados. El hecho de que las normas internacionales
sean aceptadas por los Estados implica la favorabilidad en el sometimiento a las mismas y
por lo tanto la manifestacion de la practica que constituye la costumbre. El otro elemento, la
opinio juris, hace referencia a la creencia de la obligatoriedad de tales préacticas. Al respecto

la ClJ ha sefialado:

Los actos en cuestion no solamente deben constituir una practica establecida, sino también
deben tener el caracter, o realizarse de tal forma que demuestren la creencia de que dicha

%8 CARRILLO SALCEDO, Op. cit. p. 99.
4 ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 24.
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practica se estima obligatoria en virtud de una norma juridica que la prescriba. La
necesidad de tal creencia, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, se halla implicita
en el concepto de opinio juris sue necessitatis. El Estado interesado debe sentir que cumple
lo que supone una obligacidn juridica. Ni la frecuencia, ni el caracter habitual de los actos,
es en si insuficiente. Hay numerosos actos internacionales, en el terreno protocolario, por
ejemplo, que se realizan casi invariablemente, pero estan motivados solamente por simples
consideraciones de cortesia, de conveniencia o de tradicion, y no por un sentimiento de
deber juridico.*

Frente a ello, es importante la tarea que realiza la Organizacion de las Naciones Unidas (en
adelante ONU), junto con las demas organizaciones que protegen los derechos humanos, a
través de sus resoluciones, comprobando la practica y la opinio juris de los Estados. Eduardo
Jiménez Aréchaga®, sefiala al respecto que los representantes de los Estados conforman la
Asamblea General de la ONU, constituyéndola como el foro que relne a casi todos los
Estados y en el cual expresan su voluntad respecto de principios y normas juridicas que rigen
la conducta de los mismos, son los Estados, al fin y al cabo, quienes legislan en la comunidad
internacional y por tanto los creadores del Derecho Internacional. De dicha labor surgen
convenciones como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion
Americana sobre Derechos Humanos, las cuales materializan la practica y la creencia de los
Estados en el ambito internacional, y por ende son aplicadas reiteradamente en contra de las
violaciones de derechos humanos, y a su vez ejercen gran influencia en la legislacion y las

Constituciones de los Estados, incluso sobre la jurisprudencia nacional.

Por lo tanto, es claro que la costumbre internacional se torna fundamental en la determinacion
de las infracciones a los derechos humanos y al derecho humanitario, toda vez que surte, al
organo jurisdiccional de justicia, los elementos fundamentales que son la esencia de los
principios que rigen la conducta de los Estados, y que, ante la transgresion de las obligaciones
contenidas en los tratados de derechos humanos, ameritan el reproche y la sancion en contra

de los infractores.

50 JIMENEZ ARECHAGA, Eduardo. El derecho internacional contemporaneo. Madrid: Editorial Tecnos, 1980.
p. 30, Citado por ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 26.

51 O’'DONELL, Daniel. Proteccion internacional de los Derechos Humanos. Lima: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Comision Andina de Juristas, 1988. p. 23, Citado por ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 26.
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2.2.3 Los principios generales del derecho. Sefala Ortiz® que se refieren a principios
comunes a los distintos sistemas juridicos que ya han alcanzado cierto caracter objetivo en
el derecho interno y que de ninguna manera corresponden a los conocidos principios de
derecho internacional. Verdross®, al respecto afirma que los principios generales del derecho
surgen en la actividad juridica interna de los Estados, mientras que los principios de derecho

internacional se originan en las convenciones o la costumbre internacional.

Estos principios representan fundamentos generales del derecho que ayudan en la
interpretacion de normas juridicas, como valores juridicos generales, sin confundirlos con
normas complementarias que sanean exclusivamente lagunas del derecho. Aplican frente a
toda controversia que se presentare y que por sus circunstancias particularisimas represente
una dificil labor en su resolucion juridica. Son, como sefiala José Maria Diaz Consuelo®?,
juicios de valor que preceden la formulacion de la norma positiva y refieren la conducta de

los hombres intersubjetivamente, lo que determina la actividad legislativa o consuetudinaria.

Estos son: i) el enriquecimiento sin causa, que procura evitar el aprovechamiento patrimonial
injustificado por un sujeto en detrimento de otro u otros; ii) el abuso del derecho, el cual
regula el ejercicio de los derechos de un sujeto sobre otro, sin que este sea indebido o
excesivo, y determina la indemnizacion en caso de perjuicios; iii) la buena fe, que implica el
cumplimiento de las obligaciones con actitud leal; iv) el error que constituye derecho, que
implica a su vez la buena fe, cuando el acto ejecutado fue producto del error invencible y la
creencia de actuar conforme a derecho; v) fraude a la ley, el cual procura que el cumplimiento
de las obligaciones no se realice de forma maliciosa e indebida, con apariencia legal, y vi) la
imprevision, el cual permite la modificacion del cumplimiento de la norma u obligacion por

circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles.

2 ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 40.

3 VERDROSS, Op. cit. p. 133.

4 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO y ESCUELA JUDICIAL RODRIGO LARA BONILLA.
Hermenéutica Juridica. Curso de capacitacion para jueces de la Republica. Bogota: Ministerio de Justicia, La
Escuela, 1988. p. 232.
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Ahora, en el &mbito especial de los derechos humanos y el derecho humanitario, desde la
reiterada jurisprudencia y la constitucionalizacion de los tratados internacionales en la
materia, se reconocen dos principios generales fundamentales: el primero, referente a la
interpretacion, sefiala que los derechos y deberes consagrados en la constitucién deben
interpretarse conforme a los establecido en los tratados internacionales o aplicando el criterio
mas benéfico para el sujeto; el segundo, manifiesta que los derechos y garantias
constitucionales, consagrados en los tratados internacionales, no deben interpretarse como la
negacion de aquellos que no se encuentren expresamente incluidos en tales instrumentos y

que se reconocen como inherentes a la persona.

2.2.4 Las decisiones judiciales y la doctrina, como medio auxiliar en la determinacion de las
reglas de derecho. Las decisiones judiciales son entendidas como sentencias y resoluciones
que son emitidas por tribunales internacionales, competentes, entre los que se encuentran la
CIDH, el Tribunal Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos, la Corte Penal
Internacional, la ClJ, los Tribunales ad-hoc, entre otros. De igual manera cabe enunciar los
organos cuasi-jurisdiccionales como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, los
diferentes Comités de la ONU, entre otros; y en algunos casos los tribunales nacionales de

mayor jerarquia.

Los tribunales internacionales suelen ajustar sus decisiones con base en los pronunciamientos
de sus homdlogos, es asi como no extrafia la medida en que la CIDH ha recurrido a los
argumentos esgrimidos, en muchos casos, por el Tribunal Europeo; y frente al estudio aqui
realizado, como la misma Corte ha utilizado las decisiones de tribunales nacionales, como la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, de Colombia, para la resolucion de casos

como la masacre de La Rochela, 19 Comerciantes, masacre de Mapiripan, entre otros.

Por su parte, la Doctrina juega un papel importante en la interpretacion de las normas de los

derechos humanos y el derecho humanitario, en la medida que aporta, a los organismos
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jurisdiccionales y a las partes litigantes, fundamentos de derecho que sustentan las
reclamaciones internacionales, la oposicién y la resolucién de conflictos, interpretando o
aclarando contenidos, alcance y valor juridico de las normas internacionales de derechos

humanos. Carbonell, al respecto afirma:

La concrecion y desarrollo de los derechos humanos pertenece a las generaciones vivas y
como tales desencadenan comportamientos, simbolos, conocimientos, en cuya conflictiva
elaboracién y circulacién participan abogados, legisladores, jueces, tedricos e incluso los
propios ciudadanos. Su suerte, por tanto, depende de los sujetos que sean capaces de
apropiarse de ellos en tutela de sus intereses y necesidades.

Surge una consideracién importante, con respecto de los pronunciamientos de organismos
internacionales, entiéndase por estos las resoluciones, recomendaciones, declaraciones y
observaciones, como es el caso de la ONU y la OEA. En este sentido es de aclarar que
instrumentos como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, no poseen fuerza juridica per se, por lo
cual su fuerza vinculante y obligatoriedad reside en las Cartas de Naciones Unidas y de la
OEA respectivamente. Otras, respecto de su naturaleza son meramente recomendatorias,
como el caso de recomendaciones y observaciones del Comité de Derechos Humanos de la
ONU, organo que posee limites frente a su accionar contra Estados que infrinjan el derecho
internacional, empleando la presion de la comunidad internacional o sanciones como la
retorsion, en la cual se limita a aplicar la misma accién que el Estado infractor ha
implementado para infringir el derecho. Igualmente sucede con las recomendaciones
realizadas por la Comision Interamericana, que, frente a las mismas, en caso de no acatarse

sus pronunciamientos recurren a la CIDH para que se sancione al trasgresor.

Lo anterior permite concluir que, para el caso de los pronunciamientos de los organismos
internacionales, estos podran tener cierto caracter vinculante en la medida del instrumento
juridico que pretenden interpretar. Es asi como Ortiz®®, sefiala que las Opiniones Consultivas

si poseen pleno caracter vinculante, toda vez que versan sobre la interpretacion y el alcance

% CARBONELL, Op. cit. p. 14,
5 ORTIZ AHLF, Op. cit. p. 47.
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de la aplicacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, por lo que
su obligatoriedad proviene del tratado que analizan. Este es el caso de las emitidas por la
CIDH respecto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que en algunos casos

han sido aplicadas por parte de otros tribunales internacionales.

Sin menor importancia, es posible también mencionar el solf law como fuente
complementaria del DIDH y el DIH, éste hace alusion a ciertas reglas de conducta de los
Estados que no son normas de derecho en sentido estricto y se hallan en medio del derecho
y la politica. Se puede decir que son ciertas reglas que estan establecidas en proyectos de
tratados o0 en resoluciones de organizaciones o conferencias que no poseen caracter
vinculante, pero que frente a su manifestacion visibilizan intenciones de los Estados respecto

de ciertas actuaciones que recaen en la Orbita internacional.

2.3 RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO Y EL DERECHO
HUMANITARIO. APORTE DOGMATICO.

Siendo sustentados ya los fundamentos del DIH aplicables al marco juridico de los conflictos
armados de caracter interno, caso que caracteriza el conflicto armado colombiano, es
necesario ahora complementar la tematica central de la investigacion, determinando el marco
de la responsabilidad internacional que cabe al Estado, en tratandose de las posibles
infracciones cometidas por el mismo, bajo las actuaciones de su fuerza publica, en las
acciones desarrolladas para reprimir los actos insurgentes, entre estas destacando su relacion
con las organizaciones paramilitares, establecida como politica de Estado para coartar el
accionar de la subversion, precisando de antemano que, para el caso del presente trabajo, se
analiza bajo el esquema de METODO ALTERNATIVO DE CONDUCCION DE
HOSTILIDADES, ala luz de la normativa humanitaria. Ello significa entonces que al Estado
en desarrollo de los actos encaminados al restablecimiento del orden publico nacional puede

responsabilizarsele internacionalmente por infringir las normas del DIDH y el DIH. Para
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ello se aborda en principio lo referente a la Responsabilidad Internacional del Estado de
manera general, para profundizar posteriormente en el establecimiento de LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LA INDEBIDA CONDUCCION DE LAS
HOSTILIDADES ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

2.3.1 Generalidades de la responsabilidad internacional del Estado. Najman Alexander
Aizenstatd Leistenschneider®” asevera que la sujecion de los Estados a las normas de derecho
internacional es un fendmeno complejo y por lo tanto dificil de comprender, toda vez que el
cumplimiento de dichas normas radica esencialmente en la voluntad de las partes,
obedeciendo a la posibilidad de incurrir en sanciones impuestas por la comunidad
internacional, sin embargo, el sistema juridico internacional no cuenta con mecanismos
plenamente coercitivos que impongan al Estado el cumplimiento de sus obligaciones.
Muchas versiones doctrinales apuntan a que el cumplimiento de las normas internacionales
se relaciona con la percepcion de legitimidad y la concepcion de justicia. El profesor Louis
Henkin afirma que “casi todas las naciones cumplen casi todos los principios del derecho
internacional y casi todas sus obligaciones casi todo el tiempo™®8, lo que significa que en
ocasiones surgen incumplimientos, que acarrean consecuencias y por ende se estima la

responsabilidad internacional.

Esta se configura como un principio ampliamente reafirmado del derecho internacional, que
refiere “frente al incumplimiento, la responsabilidad”, el cual ha sido frecuentemente
reiterado por la jurisprudencia internacional de la CI1J y la CIDH. La primera ha establecido
dicho principio manifestando que “siendo regulada la responsabilidad por el derecho

internacional consuetudinario, al haber fracasado los intentos de codificacion por la

5" AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER, Najman Alexander. La responsabilidad internacional de los Estados
por actos ilicitos, crimenes internacionales y dafios transfronterizos. En: Anuario Mexicano de Derecho
Internacional. vol. XII. México D.F.: Universidad Nacional Autdnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012. ISSN: 1870-4654. p. 5.

% HENKIN, Louis. How Nations Behave. 2° Ed, 1979. p. 47, citado por AIZENSTATD
LEISTENSCHNEIDER, Op. cit. p. 6.
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Comision de Derecho Internacional, en la practica y jurisprudencia internacionales se ha
establecido el principio de que todo hecho (accion u omision) ilicito del Estado conforme al
derecho internacional, da lugar a la responsabilidad internacional”®®. La segunda ha dispuesto
que “es un principio de Derecho Internacional que toda violacién de una obligacion

internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente”®°.

Se puede definir, como lo hiciere Marco Gerardo Monroy Cabra, en el sentido que “la
responsabilidad internacional surge cuando un Estado u otro sujeto de derecho internacional,
ya sea por accién o por omision, viola una obligacion de derecho internacional. En el caso
de la accidn se trata de la infraccién de una prohibicion juridica internacional, y en el caso
de la omision, del no cumplimiento de un imperativo juridico internacional.”®!. De esta
manera se entiende que los Estados al obligarse por las disposiciones de las normas
internacionales, adquieren compromisos ineludibles bajo el amparo de principios
internacionales como el pacta sunt servanda y lo dispuesto por el derecho de gentes ¢ ius
gentium, y que al no observar tales disposiciones ya sea por actitud premeditada o por evadir
sus compromisos, son reprochables tales conductas, lo cual amerita sanciones a nivel de la

comunidad internacional.

Esta responsabilidad, en principio, puede ser calificada de dos tipos: civil u ordinaria, como
es la relacionada con la mayoria de las obligaciones que comprende el derecho internacional,
y criminal, en referencia al derecho penal internacional. Pero al referirse al tema que convoca
esta investigacion, surge la necesidad de aclarar que existen dos sistemas muy distintos de
responsabilidad internacional en materia criminal: uno esta encaminado a determinar la
responsabilidad penal internacional de los individuos, el cual estd encabezado por la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional; y el otro determina la responsabilidad de los
Estados cuando se cometen infracciones o violaciones de normas internacionales por parte

de sus agentes, en este caso no se habla de responsabilidad penal internacional, sino de

%9 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Chorzéw. Serie A, n. 17, 1928. p. 29.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia,
sentencia del 27 de noviembre de 2008. serie C. n. 192. parr. 198.

61 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho Internacional Plblico. Bogota: Ed. Temis, 2002. p. 519.
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RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS, y su jurisdiccion compete a los tribunales regionales de derechos humanos, que
para el caso colombiano corresponde al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuyo
6rgano de juzgamiento es la CIDH. Con respecto al primero no se haré referencia por no
tener relacion con el tema aca investigado, el segundo seréd objeto de analisis en apartado

posterior.

Hans Kelsen, aportando a la discusion de la responsabilidad internacional de los Estados,
sefialé que “si el Estado actaa a través de 6rganos (competentes de acuerdo con la legislacion
interna), cuando los érganos del Estado no cumplen las obligaciones establecidas por el
derecho internacional, el Estado comete un acto ilicito internacional por el que el derecho
internacional dispone una sancion”®?. Tal sancion, debe ser imputable al Estado por la
comision del ilicito internacional, ello bajo la premisa de que “la existencia de sanciones es
fundamental para todo ordenamiento juridico, pues este es esencialmente un sistema

coercitivo”®®. Al respecto, Josef Kuns afirma:

La supuesta ausencia de sanciones ha sido el argumento de quienes niegan a las normas
de Derecho Internacional el caracter de normas legales. Es que el Derecho Internacional
como ordenacion legal altamente descentralizada no tiene organismos centrales para la
determinacién de delitos y ejecucidn de sanciones, no existe el monopolio de la fuerza a
disposicion de un organismo central, no se distingue entre sanciones penales y sanciones
civiles, y todas se fundan en la responsabilidad colectiva. Cada Estado debe atribuirse la
autodeterminacion del delito y aplicar la sancion.*

62 KELSEN, Hans. Principios de derecho internacional publico. 1965. p. 100, citado por JOFRE
SANTALUCIA, Jimena y OCAMPO SEFERIAN, Paula. Responsabilidad internacional del Estado por el
incumplimiento de obligaciones internacionales. Trabajo de grado Abogada. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2001. p. 123.

8 MOLTENI, Atilio. La responsabilidad internacional del Estado. Universidad de Buenos Aires [en linea].
Consultado el 16 de mayo de 2016, de http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/26/la-
responsabilidad internacional-del-estado.pdf. p. 45.

64 . KUNS, Josef. Sactions in International law, The American Journal of International law, vol. 54, no 2,
1960. p. 329, citado por MOLTENI, Op. cit. p. 46.
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Conforme a lo ya tratado con respecto a la responsabilidad internacional del Estado, existen
tres teorias que la fundamentan, las cuales se recogen de lo planteado por Lida Patricia

Becerra Ramirez®:

1. Teoria de la Falta: esta consiste en que si por culpa del Estado, bien sea por accién u
omision, se comete una falta al derecho internacional o se causa dafio a otro Estado, existe
responsabilidad internacional y el Estado responsable debe reparar el dafio causado. Esta
fue desarrollada por Hugo Groccio en su obra De jure belli ac pacis, libri

2. Teoria objetiva del riesgo: desarrolla la idea de la garantia reciproca con fundamento del
orden internacional y una relacion de causalidad entre la actividad del Estado y el acto ilicito
internacional. Tal teoria fue fundamentada por Anzilotti.

3. Teoria de la imputabilidad: esta teoria, la que se adecua a la presente investigacion,
establece que la declaratoria de responsabilidad requiere de la existencia de un hecho ilicito,
sea por accion u omision, que sea imputable al Estado, y que a su vez este hecho constituya
la violacion del derecho internacional o se manifieste en el incumplimiento de una
obligacién internacional del Estado. Responde a la construccion jurisprudencial de la

responsabilidad desde las decisiones de los tribunales internacionales.

Igualmente, es importante concretar la naturaleza a la cual responde dicha responsabilidad,
ante lo cual se puede decir que posee un caracter objetivo, por cuanto se liga a la actitud
reciproca de los sujetos de derecho internacional frente al orden juridico, el cual implica la
observancia de ciertas reglas de conducta ante la comunidad internacional; y un caracter
juridico, resaltando el ya mencionado principio de la responsabilidad internacional, el cual

dispone frente al hecho internacionalmente ilicito la consecuencia de la responsabilidad.

8 BECERRA RAMIREZ, Lida Patricia, et all. Responsabilidad del Estado colombiano derivada de
recomendaciones emitidas por drganos internacionales de derechos humanos. Trabajo de grado Abogado.
Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander, Escuela de Derecho y Ciencia Politica, 2004. p. 39.
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Finalmente es importante ahondar en la estructura propia de la responsabilidad internacional

estableciendo dos elementos precisos:

. la accidon u omisién atribuible al Estado: Molteni®® sefiala que se trata de la accion u
omisién que viola una obligacion internacional del Estado, es decir que la conducta
infractora puede ser, ya sea, una accion positiva o una omision de una conducta debida. En
el derecho internacional al igual que en el derecho interno existen obligaciones generales de
observar determinadas conductas y ejecutar algunos actos.

I1. la violacién de obligaciones internacionales del Estado: por ende, se entiende que las
acciones del Estado deben constituir la infraccion de una obligacion u obligaciones
especificas, conforme al derecho internacional. Esta obligacion puede estar establecida en
una norma convencional, o bien en la costumbre internacional. Es claro que el pre
establecimiento de la norma internacional constituye el principio de legalidad del derecho

internacional.

2.3.2 El hecho ilicito internacional como elemento central de la responsabilidad del Estado.
Por su calidad fundamental en la constitucion de la responsabilidad internacional del Estado,
se dedica un apartado especifico para analizar la tematica del hecho ilicito internacional.
Desde Jofre y Ocampo®’ se puede interpretar que el hecho internacionalmente ilicito
corresponde a la infraccion al derecho internacional atribuible a un Estado cuando lesiona
los derechos de otro, un stbdito extranjero o los de la comunidad internacional, sustentado
en lo sefialado por Carrillo Salcedo, quien afirma que “la practica internacional, finalmente,
comienza a precisar juridicamente la existencia de casos en los que la relacion juridica de

responsabilidad no se limita a las relaciones entre el Estado victima y el Estado autor del

°¢ MOLTENI, Op. cit. p. 46.
57 JOFRE SANTALUCIA, y OCAMPO SEFERIAN, Op. cit. p. 123.
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hecho ilicito internacional, sino que se establece entre el Estado al que el ilicito internacional

es atribuible y la comunidad internacional en su conjunto”,

La Comisién de Derecho Internacional, en su Proyecto sobre Responsabilidad Internacional
de los Estados, articulo 19.2, plantea que el Crimen Internacional es “el hecho
internacionalmente ilicito resultante de una violacion por un Estado de una obligacion
internacional tan esencial para la salvaguarda de intereses fundamentales de la comunidad
internacional que su violacion esta reconocida como crimen por esa comunidad en su

conjunto”. El mismo articulo sefiala como crimenes internacionales:

- laagresion;
- la dominacion o represion por la fuerza de los derechos de los pueblos coloniales;
- las violaciones de derechos humanos (racismo, tortura, esclavitud, genocidio, etc.);

- la contaminacion masiva del medio ambiente.

Assu vez, la CDI, segln el mencionado proyecto, entiende el Delito Internacional como “todo
hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen internacional conforme al parrafo 2,
esto es, toda violacion del derecho internacional de menor gravedad al no atentar contra los
intereses fundamentales de la comunidad. Al lesionar los derechos o intereses propios de un
Estado, es éste el que puede reclamar la responsabilidad del que ha cometido el delito
internacional”®®. Frente a lo anterior es importante aclarar que esta terminologia empleada
para definir la responsabilidad internacional no hace referencia expresa al derecho penal
internacional y por ende a la responsabilidad penal internacional del Estado, ya que el hecho
de que la Comision utilizara el término “crimen” y “delito” para calificar y diferenciar ciertas
conductas que en el derecho internacional son sancionables, es precisamente para aludir a
una institucion diferente a la del derecho penal, en referencia entonces a hechos ilicitos que

sobrepasan la relacién juridica entre Estado victima y Estado autor, al mismo tiempo que no

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania del Estado y Derecho Internacional. 1969. p. 204, citado
por JOFRE SANTALUCIA, y OCAMPO SEFERIAN, Op. cit. p. 123.
89 JOFRE SANTALUCIA, y OCAMPO SEFERIAN, Op. cit. p. 124.
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solo busca la reparacion por el dafio causado a la victima en particular, sino que establece un

dafo en contra de la comunidad internacional.

Oppenheim, permite aclarar tal confusion creada alrededor de la responsabilidad
internacional, puntualizando que el derecho internacional actual no es de caracter punitivo,
sostiene que “desde que la fuerza o la amenaza de la fuerza en las relaciones internacionales
han sido prohibidas por la Carta de las Naciones Unidas, no es procedente del todo el término
delito como sindénimo de acto o hecho ilicito internacional, puesto que tal como se ha

indicado anteriormente, el actual derecho internacional no es un derecho punitivo o penal”’®.

El profesor Riphagen’™, en informe presentado a la CDI, sefialé que el hecho
internacionalmente ilicito de un Estado que constituya un crimen internacional crea para los
demas Estados la obligacion de no reconocer la legalidad de la situacion originada por este
hecho y no prestar ayuda ni asistencia al Estado autor para mantener la situacion originada
por este hecho. Es claro entonces que el hecho ilicito internacional se enmarca en el hecho
del Estado que resulta contrario al ordenamiento juridico internacional, para mayor
comprension se emplea la denominacion “hecho” el cual abarca la accion y la inaccion, es
decir, la omisién. Es asi como se tiene que el hecho ilicito internacional se constituye por la
infraccion contra las normas del derecho internacional, cometida por el Estado, la cual

lesiona a la comunidad internacional.

Camargo’? agrega a lo anterior que no es posible que el derecho interno sea alegado para
evitar que un hecho del Estado sea calificado como ilicito internacional conforme a las
disposiciones del derecho internacional, debido a que es en razén misma del derecho
internacional que se califica una conducta como ilicita y en coherencia se atribuye la

responsabilidad de caracter internacional. es importante también resaltar el principio de

0 CAMARGO, Pedro Pablo, Op. cit. p. 480.

L COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Tercer informe del profesor Riphagen, como relator
especial de la CDI en el tema de la responsabilidad internacional de los Estados, Documento A-CN. 4-354-
Add.2, de 5 de mayo de 1982. En: CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Op. cit. p. 206.

2 CAMARGO, Pedro Pablo, Op. cit. p. 486.
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legalidad, el cual exige que la conducta ilicita debe calificarse conforme al derecho vigente,
por ello debe poseer plena vigencia la norma que se alega infringida, sin importar que esta
ya no tenga validez al momento de acudir al 6rgano judicial.

En coherencia a lo ya tratado en este acapite, se puede argumentar entonces que el hecho
ilicito internacional refiere al comportamiento de los 6rganos del Estado que poseen tal
condicion con arreglo a lo dispuesto en el derecho interno y que tal conducta se ejecute en el
marco de tal calidad, es decir, en ejercicio de sus funciones. Al respecto es necesario
establecer una consideracién importante, en cuanto al comportamiento de quienes no acttian
en representacion del Estado, actuacion que en principio no es imputable al Estado, pero que
no le excluye de adquirir dicha responsabilidad por el hecho de incumplir sus obligaciones
de prevencion y sancion de hechos ilicitos que pudieran cometerse al interior de sus fronteras.
Se entiende entonces que corresponde a los Estados el deber de no permitir la ocurrencia de

hechos o actos contrarios al derecho internacional al interior de su jurisdiccion territorial.

Un aspecto importante que no se pasa por alto es la relacion entre el hecho ilicito y una o
varias acciones u omisiones, ello quiere decir que, este hecho no se compone solamente de
un acto determinado, sino que varios actos pueden constituir el mismo hecho. Asi lo
determina Gabriela Rodriguez H.”, sefialando que tal caracteristica se determina
especialmente por los requisitos de la obligacion presuntamente violada y por las condiciones
en que se verifica el mismo hecho. Entonces, el comportamiento prohibido por la obligacion

internacional puede constituirse por la accion, la omision o ambas.

Rodriguez’* es clara al enfatizar que, como regla general, el comportamiento de los
particulares no es atribuible al Estado, siempre y cuando estos no hayan actuado por cuenta
del mismo, por lo tanto, no se configura el hecho ilicito respecto de estos. Pero, la situacién

es diferente cuando los actos de los particulares hubieran podido prevenirse o reprimirse por

3 RODRIGUEZ H., Gabriela. Normas de responsabilidad internacional de los Estados. En: MARTIN, et all,
Op. cit. p. 51.
" Ibid., p. 56.
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el Estado, en este caso el hecho ilicito es propio del Estado. De la misma manera, cuando los
particulares poseen una relacion de hecho especifica con el Estado, y de tal relacion se
desprenden los actos que transgreden normas internacionales, en este caso el hecho ilicito es
propio de los particulares, pero la responsabilidad pesa sobre el Estado, por actuar estos como
sus agentes.

Ahora, si bien se ha hablado de la ilicitud de ciertos hechos del Estado, es importante
mencionar que existen algunas circunstancias que ha reconocido el derecho internacional
como situaciones que pueden excluir dicho carécter ilicito. Rodriguez™ plantea las
siguientes: el consentimiento; la legitima defensa; las contramedidas; la fuerza mayor; el
peligro extremo y el estado de necesidad, las cuales no anulan la obligacion, pero justifican
el incumplimiento mientras estas se presenten, es decir que al cesar estas circunstancias el
incumplimiento se hace injustificado. Frente a ello es necesario aclarar que estas
circunstancias no pueden ser invocadas o alegadas cuando se trata de normas imperativas de
derecho internacional general. En este sentido es importante mencionar que, si bien son pocas
las normas imperativas reconocidas internacionalmente, la jurisprudencia, tanto
internacional como interna, afirma la existencia de normas imperativas que comprenden las
prohibiciones de agresion, genocidio, esclavitud, discriminacion racial, delitos contra la

humanidad, tortura y el derecho a la autodeterminacion.

Finalmente, hay que sefialar, como lo menciond Rodriguez’®, que el hecho ilicito conlleva el
surgimiento de nuevas obligaciones, entre estas la reparacion frente al dafio causado y la
cesacion del acto o los actos que revisten la ilicitud. Valga mencionar que frente a la
responsabilidad internacional se estiman dos formas de reparacion principales, estas son: la
restitucion, que implica el restablecimiento de la situacion existente anterior al hecho; y la
indemnizacion por los dafios y los perjuicios ocasionados, la cual, frente a los grandes

inconvenientes para que la restitucion pueda ser real y efectiva, opera como reparacion

5 |bid., p. 57.
76 |bid., p. 58.
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equivalente. La CDI también establece como medidas adicionales la satisfaccion, las

seguridades y las garantias de no repeticion.

2.4 DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO EN LA JURISPRUDENCIA.

Luego de establecer los parametros minimos para comprender el sistema de responsabilidad
internacional de los Estados de manera general, es vital realizar un estudio especial en lo que
corresponde a dicha responsabilidad, pero en una materia especifica: el Derecho
Internacional Humanitario. Partiendo de lo ya resefiado con respecto al DIH, sus principios,
prohibiciones y la reglamentacion de la conduccion de hostilidades en el marco de los
conflictos armados, es necesario establecer como se ejerce el control jurisdiccional a nivel
internacional, de manera que frente a las infracciones contra el derecho humanitario se
efectlen las correspondientes investigaciones, judicializacién y sanciones a que haya lugar,

desde la perspectiva del derecho internacional.

Hay que aclarar que en materia de DIH el cumplimiento de sus disposiciones inicialmente se
determina por la voluntad de las partes y no existe un tribunal internacional especial que
tenga la plena competencia para juzgar las violaciones al derecho humanitario a nivel
universal, por lo que es necesario adaptarlo al sistema de proteccion de los derechos humanos
por su evidente relacion. Si se mira la situacion actual del derecho humanitario como un
sistema con control jurisdiccional, es evidente que esta situacion se encuentra en plena
elaboracién desde diversos puntos de vista de la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre,
encaminado por ahora a subsumirse en el sistema de responsabilidad por violaciones a los
derechos humanos. Pero ;cdmo se logra que un sistema como el DIH se pueda armonizar
con las disposiciones del DIDH? Pues bien, como ya se menciond en el acapite referente a
la relacion que poseen ambos sistemas, existe una norma juridica que permite establecer

dicha correlacién, se trata del articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de 1949. En
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adelante se desarrollara este planteamiento con base en analisis del caso emblemaético de Las
Palmeras vs. Colombia, en el cual la CIDH elabora los fundamentos juridicos que solucionan

la cuestion planteada.

En primer lugar, es importante enfatizar cuando se habla de violaciones de derechos
humanos, para ello, siguiendo exclusivamente un criterio juridico con carécter universal, se
toma lo expresado por la Comisién de Esclarecimiento Histérico de Guatemala’, la cual
entiende como tal toda accion u omision realizada por los poderes, 6rganos, funcionarios o
agentes del Estado actuando en el desempefio de sus funciones, mediante la cual sean
vulnerados los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico guatemalteco o
internacional. También considera como violaciones de los derechos humanos las acciones u
omisiones, cometidas por particulares, con la colaboracion, consentimiento, apoyo,
tolerancia o aquiescencia de los poderes, drganos, agentes o funcionarios del Estado, que
violen los derechos antes mencionados. lgualmente, cuando se trata de una violacion
cometida por terceros, aunque originalmente no haya sido de conocimiento del Estado, es de
responsabilidad del mismo investigar, juzgar, sancionar, ejecutar la sancién y garantizar la
reposicion a la situacion previa a la violacién, o en su caso, la reparacion. En el supuesto de
que esto no ocurra, el Estado responde internacionalmente por la referida violacion de los

derechos humanos.

De esta manera es posible definir entonces que es al Estado al que le compete la proteccion
de los derechos humanos, toda vez que éste se constituye a nivel internacional como garante
primario de tales derechos y por ende el maximo responsable de las infracciones contra los
mismos al interior de su territorio, por actuaciones de sus agentes, o los que actuaren en su
representacion o con su aquiescencia. Este planteamiento es suficiente para comprender la
problematica que se expondra, en acapites posteriores, correspondiente a uno de los métodos

de conduccidn de hostilidades utilizado por el Estado, que comprometi6 con sus acciones su

7 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO
COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANQOS, Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional
e internacional: derechos humanos, derecho internacional humanitario, y derecho penal internacional. Bogota
D.C.: ONU, Nuevas Ediciones Ltda., 2003. vol. I. ISBN: 958-96929-1-5. p. 225.
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responsabilidad internacional con la comisién de masacres y actos pérfidos, se trata del

fendmeno paramilitar.

Por el momento, para comprender la determinacion de responsabilidad internacional por la
comision de actos violatorios de los derechos humanos, se inserta el analisis con respecto de
la CIDH como drgano jurisdiccional internacional en la materia, la cual conocié del
mencionado caso Las Palmeras vs Colombia. Para ello, es necesario revisar brevemente la
competencia de éste tribunal, para posteriormente analizar la responsabilidad internacional
del Estado por violaciones al DIDH vy asi comprender la problematica central del presente

trabajo.

2.4.1 El Sistema Interamericano y la competencia de la Corte. Los derechos humanos a nivel
internacional cuentan con un sistema unico de proteccion el cual se halla en el seno de las
Naciones Unidas. Este sistema dispone de tres sistemas regionales que facilitan el ejercicio
de la jurisdiccion internacional en la materia, los cuales se encuentran en Europa, Africa y
América, estos son: el Sistema Europeo, el Sistema Africano y el Sistema Interamericano.
Este Gltimo se constituye con la consolidacion del Pacto de San José de Costa Rica, en el afio
de 1969, mas conocido como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante la Convencidn), que surge en el seno de uno de los subsistemas internacionales de

naciones, la Organizacion de los Estados Americanos.

la Corte Interamericana de Derechos Humanos determina su competencia con base en los
articulos 61, 62, 63 y 64 de la Convencidn, en su reglamento y las disposiciones de la Carta
de la OEA, especificamente en el articulo 62.3 el cual consagra: “[...] La Corte tiene
competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el
caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como
se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.”. La Corte enmarcan su

competencia de acuerdo a los siguientes factores:
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a) Ratione Personae: es decir, por razén de las personas que intervienen en el respectivo
procedimiento;

b) Ratione Materiae: es decir, por razén de la materia objeto de la peticion;

c) Ratione Loci: es decir, por razon del lugar en que han ocurrido los hechos objeto de la
denuncia;

d) Ratione Temporis: es decir, por razén del momento en que se habria cometido la supuesta
violacion del derecho humano amparado por la Convencion, en relacién con la entrada en vigor
de la misma respecto del Estado denunciado.™

Frente a lo anteriormente manifestado, es de recalcar que Colombia es Miembro de la OEA
desde su creacion, por lo tanto, se encuentra bajo el Sistema Interamericano y ha reconocido
la competencia de la Comision y de la Corte desde el 21 de junio de 1985, por tiempo
indefinido, bajo condicioén de reciprocidad, sobre casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de la Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar dicha competencia en

el momento en que lo considere oportuno.

La CIDH ha establecido la sujecion en materia jurisprudencial que posee el Estado
colombiano ante las disposiciones internacionales de derechos humanos y especificamente

del Sistema Interamericano, asi lo ha expresado esta Corporacion:

[...] es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion

8 OCHOA SANCHEZ, Juan Carlos. Los érganos interamericanos de derechos humanos frente a las violaciones
del Derecho Internacional Humanitario, un andlisis critico de como opera el derecho de los derechos humanos.
Trabajo de grado Abogado. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
2001. p. 23.
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que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana [...]"°

2.4.2 Las obligaciones generales. Ahora, es importante también incorporar al analisis las
obligaciones que impone el DIDH para todos los Estados, sin distinguir el sistema regional
que se trate, son aspiraciones minimas que constituyen obligaciones de caracter general. Al
respecto se presenta un problema inicial, el cual reside en la capacidad que poseen los Estados
para implementar las normas relativas a los derechos humanos. Sobre tal situacion Rodriguez

afirma:

Parece ser que no importa que tan universales sean las aspiraciones respecto de los tratados
de derechos humanos, puesto que es claro que, en la actualidad, muchos Estados no estan
en la posicion de garantizar totalmente los estandares existentes, por lo que es preferible
dejar que lo hagan en un futuro como parte del desarrollo progresivo de la proteccion de
los derechos humanos. La formulacion de reservas a los tratados de derechos humanos
constituye la formalizacion de esta posicion. Sin embargo, es cierto que algunos Estados
formulan reservas que lo que implican es que el Estado reservante no realiza un verdadero
compromiso con el tratado que esta ratificando, en tanto dichas reservas frustran el objeto
y fin del acuerdo en cuestidn, lo que las hace inaceptables.

Sin embargo, ello no implica entonces que los tratados de derechos humanos lleguen a tal
punto que puedan ser inaplicables, toda vez que en principio los Estados se obligan de manera
voluntaria persiguiendo un objetivo comin, lo que genera obligaciones minimas de
observancia de dichos instrumentos. Asi los Estados han reconocido obligaciones y
estandares en materia de derechos humanos, que, en la voz de la autora, son deberes tanto
positivos como negativos. El sistema internacional de proteccién de los derechos humanos
se fundamenta en el establecimiento de obligaciones que se enmarcan en tres grandes ejes

conceptuales: la garantia del ejercicio de los derechos, la reparacion y la indemnizacion.

 MIRANDA GUERRA, Enoc y HERNANDEZ VELASCO, Angélica Marcela. La Justicia Transicional en
Colombia a la luz de los pardmetros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia sobre el
caso de la masacre de Mapiripan. Trabajo de grado Abogado. Bucaramanga: Universidad Industrial de
Santander, Escuela de Derecho y Ciencia Politica, 2014. p. 50.
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En primer lugar, la garantia del libre ejercicio de los derechos consta del respeto debido a los
derechos consagrados en los tratados de derechos humanos, de los cuales sean Parte. Tal
respeto implica la no vulneracion de los derechos. En aras de garantizar tal ejercicio,

Rodriguez®® plantea las siguientes obligaciones:

1. Prevenir las violaciones a los derechos humanos: implicando la debida diligencia del
aparato institucional del Estado, adoptando medidas juridicas y administrativas apropiadas
para prevenir la comision de actos que vayan en contra del ejercicio de los derechos. Si bien
tal obligacion es de medio mas no de resultado, el Estado debe probar que realiz6 todo lo que

estaba a su alcance para evitar la vulneracion.

2. Investigar las violaciones: realizando con diligencia y maxima seriedad las investigaciones
a que haya lugar, adoptando las medidas pertinentes de conformidad con el derecho interno
e internacional. al igual que la prevencion, esta es una obligacion de medio, pero ello no obsta
para que el Estado realice esfuerzos maximos, sin que estas dependan solamente de la
iniciativa procesal de las victimas o sus familiares, lo que significa que no se trata de simple

formalidad, sino de la tutela de la proteccion de los derechos.

3. Sancionar a los responsables: persiguiendo penal, civil o administrativamente a quienes
hayan sido los responsables de las presuntas violaciones, para finalizar con sanciones

efectivas y adecuadas frente los actos cometidos.

4. Reparar las consecuencias de la violacién: eliminando las consecuencias del hecho ilicito,
consistiendo en la restitucion plena de la situacidn antecedente a la violacion de los derechos.
Es claro que existen circunstancias que impiden la plena restitucion, por lo que la
indemnizacion se convierte en otro medio de reparacion que abarca el dafio moral y material.

Una forma adicional de reparacion consiste en la continuidad de los procedimientos judiciales

8 RODRIGUEZ H., Op. cit. p. 68.
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para esclarecer los hechos, la situacion de las victimas y la determinacion de responsables y

la imposicion de sanciones.

En cuanto a la obligacion de reparar, la Comision de Derechos Humanos ha establecido los
principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones®!, de manera que los Estados deben ofrecer a las victimas la
reparacion debida en forma de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y

garantias de no repeticion.

Es asi como se puede concluir que los Estados en materia de derechos humanos adquieren
obligaciones positivas frente a las violaciones de estos derechos, obligaciones que se
encaminan a evitar la impunidad, con unos minimos estandares que les obligan a legislar en
materia preventiva y sancionatoria, perseguir a los perpetradores, judicializar a los mismos y

reparar a las victimas, con el objetivo final de la cesacidn de tales violaciones.

Ahora, si bien ya se ha comentado la posibilidad de adecuar el DIH al DIDH, tema que por
demas se profundizara en acéapite posterior, es importante desde ahora resaltar que la CIDH
reconoce ciertos deberes especiales de proteccion de los derechos humanos derivados del
derecho humanitario. Es asi como la Corte sefiala que “el respeto debido a las personas
protegidas implica obligaciones de caracter pasivo (no matar, no violar la integridad fisica,
etc), mientras que la proteccion debida implica obligaciones positivas de impedir que terceros
perpetren violaciones contra dichas personas.”® De igual manera, ha agregado en otro
pronunciamiento que “hay equivalencia entre el contenido del articulo 3 comun de los

Convenios de Ginebra de 1949 y las disposiciones de la CADH y de otros instrumentos

8 Ibid., p. 76.
8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
sentencia del 15 de septiembre de 2005. p. 93.
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internacionales acerca de los derechos humanos inderogables (tales como el derecho a la vida

y el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes)”®?,

Por ello es posible manifestar que las obligaciones generales de los Estados en materia de
proteccion de los derechos humanos, se extienden inclusive a los tratados en materia
humanitaria, ya que, como ya se ha aclarado, ambos sistemas se encaminan hacia un mismo
objetivo como lo es la proteccion de la persona humana en cualquier tiempo y lugar. Tales
obligaciones, interpretadas por la Corte, van mas alla de lo consagrado en la Convencién
Americana, es decir, no se limitan al cumplimiento de las obligaciones adquiridas como
exégesis de la Convencion, sino que se insertan aln mas en la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas. Lo anterior se relaciona con lo expresado por Antonio
Augusto Cangado Trindade, quién sefnala que “es este el denominador comun entre la CADH
y las Convenciones de Ginebra, capaz de conducirnos a la consolidacion de las obligaciones
erga omnes de proteccion del derecho fundamental a la vida, en cualesquiera circunstancias,

tanto en tiempos de paz como de conflicto armado interno”®.

2.4.3 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la atribucion de responsabilidad
a los Estados Partes. Los estandares minimos que ya se han mencionado en materia de DIDH
son los elementos que determinan la posible responsabilidad internacional en la que puede
incurrir un Estado. Es de reiterar que las obligaciones en la materia poseen un caracter
reciproco atenuado Yy por lo tanto los Estados tienen el deber de acatarlas en funcion de la
proteccion de las personas que se hallan bajo sus jurisdicciones. Teniendo en cuenta lo
anterior, se realiza un examen sobre las condiciones en las cuales un Estado compromete su

responsabilidad internacional en el marco del Sistema Interamericano.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Las Palmeras vs. Colombia, sentencia
de 6 de diciembre de 2001. p. 11.
8 Ibid., p. 28.
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Inicialmente, es necesario observar lo que dispone el articulo 1.1 de la Convencion:

Articulo 1 — Obligacion de respetar los derechos

1. Los Estados Partes en esta convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que este sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

Este articulo consagra las obligaciones de los Estados en relacién con los derechos protegidos
por la Convencion, de manera que su inobservancia implica la lesién de los derechos en
comento, lo que conlleva inexorablemente la infraccion de la Convencion. Con respecto a
ello la CIDH®, en el Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sefiala que dicho articulo es
fundamental para determinar si una violacion de los derechos humanos reconocidos por la
Convencion puede ser atribuida a un Estado Parte. Este pone bajo la tutela de los Estados
Partes los deberes fundamentales de respeto y garantia, de tal modo que todo menoscabo a
los derechos humanos reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segun las
reglas del derecho internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos

previstos por la misma.

Continda, en los términos del articulo, exponiendo que existe la obligacion de “respetar los
derechos y libertades” reconocidos en la Convencion. Es asi, como interpreta que el ejercicio
de la funcién publica tiene unos limites que derivan de la caracteristica de los derechos
humanos como atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, son superiores

al poder del Estado. Asi lo ha dicho la Corte en otra ocasion:

[...] la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona a humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
gjercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO
COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANGQOS, Op. cit. p. 190.
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0 en los que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del
poder estatal.®®

La segunda obligacion que emerge del articulo 1.1 hace referencia a “garantizar su libre y
pleno ejercicio”, lo cual implica, en voz de la Corte®, el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Lo anterior implica que los
Estados estan obligados, por la Convencidn, a prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos en la misma, procurando, ademas, el restablecimiento del
derecho conculcado, reparando a su vez los dafios producidos por la violacion de los

derechos.

Sefiala la Corporacion entonces que es ilicita toda forma de ejercicio del poder pablico que
viole los derechos reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda circunstancia en la
cual un o6rgano o funcionario del Estado o de una institucion de caracter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del deber de
respeto consagrado en ese articulo. Ahora bien, bajo el principio de derecho internacional
que “el Estado responde por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter
oficial y por las omisiones de los mismos aun si acttan fuera de los limites de su competencia
o en violacion del derecho interno”®®, se interpreta que se adecua a la naturaleza de la
Convencion, que se viola en toda situacion en la cual el poder publico sea utilizado para

lesionar los derechos humanos en ella reconocidos.

Frente a ello, la Corte aclara que si bien la violacion de las disposiciones de la Convencion
por parte de los agentes del Estado, atribuye la responsabilidad del mismo, esta no termina
solamente alli, teniendo en cuenta que sus obligaciones no solamente abarcan el ejercicio de

la funcion publica, sino las actuaciones de los particulares. En este sentido afirma que:

8 |hid., p. 190.
87 |bid., p. 191.
8 |bid., p. 192.
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Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacion a los derechos
reconocidos por la Convencién, no obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales
un Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto
de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion.®

Asi, se interpreta que es deber del Estado prevenir las violaciones de los derechos humanos,
investigar las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin
de identificar a los responsables, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a la victima

una adecuada reparacion.

Como ya se menciono en el acapite referente a las obligaciones generales, el deber de
prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, y administrativo que
procuren la promocién y proteccion de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hechos ilicitos que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, y
de igual manera contemplar indemnizacion a las victimas por las consecuencias de tales

hechos.

La Corte® realiza un importante aporte en la materia al agregar que el sometimiento de
detenidos a cuerpos represivos oficiales que impunemente practiquen la tortura y el asesinato
representa, por si mismo, una infraccion al deber de prevencidn de violaciones a los derechos,
a la integridad fisica y a la vida, aun en el supuesto de que una persona dada no haya sufrido
tortura o no haya sido ultimada, o si esos hechos no pueden demostrarse en el caso concreto.
En consecuencia, el Estado esta obligado a investigar toda situacién en la que se hayan

violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado actla

8 Ibid., p. 192.
% Ibid., p. 194.
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de modo que tal violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la
victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es
valido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actten libre o impunemente en

menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Convencion.

Con respecto a la obligacion de investigar los hechos que resulten contrarios a las
disposiciones de derechos humanos, es claro que en ocasiones la tarea de investigar tales
hechos puede ser dificil, pero ello no es excusa para que el Estado no cumpla con su
obligacion. Como ya se menciond, también la obligacién de investigar es de medio, sin
embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
ante mano a ser infructuosa, debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Lo anterior es
netamente valido sin necesidad de que se tenga en cuenta la calidad del agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, aun los particulares, pues si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultaran en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que

comprometeria la responsabilidad internacional del Estado.

2.4.4 El caracter transversal del Derecho Internacional Humanitario: analisis del Caso Las
Palmeras. Finalmente, frente a lo ya mencionado, se tiene el andlisis que realiza la Corte
Interamericana, ante la posibilidad de aplicar directamente la responsabilidad del Estado por
graves infracciones al DIH. En esta ocasion la Corte basa su postura en su competencia

estricta, derivada de la Convencién Americana.

Para contextualizar, vale decir que el 6 de julio de 1998 la Comisién IDH remitié ante la
CIDH, una demanda en contra del Estado colombiano por una serie de hechos que sucedieron

el 23 de enero de 1991 en la localidad de Las Palmeras, municipio de Mocoa, departamento
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de Putumayo. Estos hechos se enmarcaron en una operacion conjunta entre la Policia
Nacional y el Ejército Nacional, en la cual los efectivos incursionaron en una escuela rural,
abrieron fuego indiscriminadamente contra civiles, entre estos un menor de edad, retuvieron
ilegalmente a seis personas y posteriormente las ejecutaron extrajudicialmente, siendo
inexplicable la aparicion de un séptimo cadaver en la escena de los hechos. Este caso se
convierte en el caso emblematico en Colombia en el cual se presenta el problema juridico de
la incorporacion de las normas del DIH, frente al conflicto armado colombiano, en el sistema
del DIDH.

En dicha demanda, la Comision solicité a la Corte declarar como responsable
internacionalmente al Estado colombiano por infringir la Convencion Americana y los
Convenios de Ginebra, en razén a los hechos ocurridos en Las Palmeras. En dicho petitorio,
se reconoce que la Comision pone en conocimiento a la Corte las violaciones que el Estado
colombiano ejecutod, no solamente en contravencion a las disposiciones de la Convencion,
exactamente los articulos 4, 8 y 25 de la misma, sino también del articulo 3 comudn a los
Convenios de Ginebra, lo que surte la controversia con respecto a la aplicacion de dichos
Convenios que se hallan por fuera de la drbita de aplicacion de la Corte, debido a que ésta,
en principio, solamente posee jurisdiccion frente a las disposiciones de la Convencidn. De lo
anterior surge el cuestionamiento con respecto a si ¢es posible que un 6rgano internacional
de derechos humanos, como lo es la Corte, pueda aplicar el derecho humanitario en sus
decisiones? La solucion a tal pregunta no esta definida plenamente, de hecho, actualmente
se debate a nivel internacional cual puede ser el alcance real de las normas humanitarias
frente al sistema de los derechos humanos, ello bajo la premisa de que 6rganos de jurisdiccion

internacional como la CIDH solamente poseen competencia especifica sobre ciertos tratados.

Frente a lo anterior, la Corte expresa su postura, sobre la aplicacion del DIH frente al caso,
teniendo en cuenta las excepciones preliminares expuestas por Colombia. Asi, el Estado
interpuso la excepcion de FALTA DE COMPETENCIA DE LA CORTE PARA APLICAR
EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO, fundamentada en los articulos 33 y

62 de la Convencion, los cuales limitan la competencia de la misma a lo estrictamente
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establecido en dicho tratado, expresando asi que “la Corte debe pronunciarse tnicamente

sobre las competencias que le han sido atribuidas de manera taxativa en la Convencion”®L,

la Corte resolvioé dicha excepcidn bajo los siguientes argumentos:

La Convencién Americana es un tratado internacional segun el cual los Estados Partes se
obligan a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su ejercicio
a toda persona sujeta a su jurisdiccion. (...) Cuando un Estado es Parte de la Convencion
y ha aceptado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posibilidad de
que ésta analice la conducta del Estado para determinar si la misma se ha ajustado 0 no a
las disposiciones de aquella Convencién aun cuando la cuestién haya sido definitivamente
resuelta en el ordenamiento juridico interno. La Corte es asimismo competente para
decidir si cualquier norma del derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en
tiempos de paz o de conflicto armado, es compatible o0 no con la Convencion Americana.
En esta actividad la Corte no tiene ningln limite normativo: toda norma juridica es
susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad. Para realizar dicho examen
la Corte interpreta la norma en cuestion y la analiza a la luz de las disposiciones de la
Convenciodn. El resultado de esta operacion sera siempre un juicio en el que se dira si tal
norma o tal hecho es 0 no compatible con la Convencién. Esta Gltima solo ha atribuido
competencia a la Corte para determinar la compatibilidad de los actos o las normas de los
Estados con la propia Convencion, y no con los Convenios de Ginebra de 1949.%

Este argumento de la Corte, resulta por demas interesante, visibilizando la carencia de limites
entre los alcances de la Convencion y los Convenios de Ginebra, asi como el problema de la
compatibilidad entre ambos instrumentos internacionales. Dicho pronunciamiento, se puede
decir, cambio la proyeccidn jurisprudencial de la Corte frente al DIH, limitando el marco de
interpretacion del mismo frente a lo consagrado por la Convencion. Adicional a ello, esta
Corporacion distingue claramente entre la competencia contenciosa y la consultiva,
resaltando que frente al caso de las opiniones de consulta la Corte esta facultada para esgrimir
juicios de valor que puedan determinar la compatibilidad entre diversas normas juridicas y
la Convencion, caso que es contrario a la competencia estricta que posee frente a casos
contenciosos, en donde la unica norma llamada a resolver la controversia es precisamente la

misma Convencidn. Aclara, sin embargo, que la situacion es distinta cuando se trata de otros

%1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Las Palmeras..., Op. cit. parr. 28.

%2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO
COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional
e internacional: derechos humanos, derecho internacional humanitario, y derecho penal internacional. Bogota
D.C.: ONU, Nuevas Ediciones Ltda., 2003. vol. I1l. ISBN: 958-96929-1-5. p. 68.Ibid., p. 72.
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instrumentos internacionales ratificados por los Estados Partes que confieren competencia
expresa a los 6rganos del Sistema Interamericano para conocer de presuntas infracciones a
los derechos reconocidos en estos, segun lo dispuesto en los articulos 1.1 y 62.3 de la

Convencidn. Por ende, la Corte admite tal excepcion preliminar.

Pretendiendo comprender las razones que llevaron a la Corte a desestimar la posibilidad de
integrar el DIH en el Sistema Interamericano, se puede hacer una lectura global de su
pronunciamiento, notando que no se desarrollé un analisis muy detallado de los argumentos
que la Comision elevo ante ésta Corporacion, lo que permite concluir que la riqueza de este
fallo fue méas bien poca, en donde la Corte se limit6 a sentar su posicién desde la competencia
que la Convencidn le impone, sin atreverse siquiera a realizar interpretacion de la misma para
intentar encontrar relaciones que permitieran integrar, no bajo la rigurosidad de la exégesis
que admitiera aplicar el derecho humanitario, pero si como elemento interpretativo que dé a
los drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, herramientas que
permitan ampliar los fundamentos de dicha proteccidn, hacia las situaciones concretas de los
conflictos armados, situaciones que no se hallan resueltas per se en las disposiciones de la

Convencion.

Para Ochoa Sanchez®® la razon que llevo a la Corte a admitir tales excepciones se enmarcd
en el contexto del retiro de facto que el Gobierno del Peru realizo frente al reconocimiento
de su competencia contenciosa, asi como la denuncia que hiciere Trinidad y Tobago, de la
Convencion Americana. Ello lo interpreta como el temor de ésta a una posible reaccion de
los Estados Partes en detrimento del Sistema Interamericano. Este autor realiza un importante
analisis que denomina “intereses de los operadores juridicos” frente a la interpretacion que
éstos hacen de las normas juridicas, rompiendo con los dogmas tradicionales de la

imparcialidad en la interpretacion y aplicacion del derecho, asi sefiala que:

mientras la Comision, con el fin de ampliar su competencia interpreta la Convencion de
acuerdo con su objeto y fin, aplica extensivamente las disposiciones de la Convencion, y
pone de presente el caracter de lex especialis del DIH; el Estado de Colombia por el

% OCHOA SANCHEZ, Op. cit. p. 82.
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contrario, con el objeto de impedir ese ensanchamiento de las facultades de los drganos
interamericanos, hace énfasis en la capacidad limitada de los organismos internacionales
e interpreta de manera restrictiva las disposiciones de la Convencion.

A su vez, la Corte interpreta restrictivamente las disposiciones de la Convencién con el
fin de concluir que tanto la Comision como ella misma carecen de competencia para
aplicar el DIH.%

En su analisis, Ochoa® destaca que la ideologia y la politica hacen parte del manejo de las
fuentes de derecho internacional, por lo que, si bien, frente a estas fuentes se entiende un
orden jerarquizado, en la practica las mismas no se usan conforme a dicho orden, sino a los
intereses de cada parte. Siendo asi, el Estado colombiano se apoya en la doctrina que respalda
sus excepciones, aun siendo esta un medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho; de la misma manera, la Comision basa sus argumentos en la Opinion Consultiva
OC-1 de la Corte, pronunciamiento que no adquiere el estatus de decision judicial, por lo que

no posee caracter vinculante, pero si constituye en elemento subsidiario.

Para finalizar este andlisis, se tiene la posicion del juez Anténio Augusto Cancado
Trindade®, quien argumenta en su voto razonado, que, si bien la Corte falla de manera
correcta frente a lo dispuesto por la Convencion, no es de descartar el advenimiento de un
nuevo orden publico internacional, en el cual se observen valores comunes y superiores a los
principios y fundamentos consagrados en los diversos tratados de derechos humanos. De esta
manera expresa que la Corte ha llegado a una decision bien fundamentada y en plena
conformidad con las normas relevantes de la Convencion, es necesario orientar el debate
hacia el desarrollo progresivo del DIDH, ello fundamentado en la evolucion de las

obligaciones erga omnes de proteccion, lo que invoca el dominio del jus cogens.

Para Cancado Trindade el punto relevante de las obligaciones erga omnes de proteccion

radica en las obligaciones generales emanadas de los tratados internacionales en materia de

% Ibid., p. 83.

% Ibid., p. 87.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Las Palmeras vs. Colombia,
excepciones preliminares, sentencia de 4 de febrero del 2000. p. 20.
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derechos humanos y que por consiguiente significan para los Estados, nada mas ni nada
menos, que el marco juridico minimo a acatar, ello en procura de la efectiva proteccion de

las garantias del ejercicio de los derechos de las personas. Asi lo manifiesta el juez:

Al sostener, como lo vengo haciendo, hace afios, las convergencias entre el corpus juris
de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario (en los planos
normativo, hermenéutico y operativo), pienso, sin embargo, que el propdsito concreto y
especifico del desarrollo de las obligaciones erga omnes de proteccion (cuya necesidad
vengo igualmente sosteniendo hace tiempo) puede ser mejor servido, mas bien por la
identificacion y cumplimiento de la obligacion general de garantia del ejercicio de los
derechos de la persona humana, comun a la Convencion Americana y las Convenciones
de Ginebra (infra), que por una correlacién entre normas sustantivas - relativas a derechos
protegidos, como el derecho a la vida - de la Convencion Americana y las Convenciones
de Ginebra.*’

Dichas obligaciones, para el caso, devienen del articulo 1.1 de la Convencion y el articulo 1
del Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra, cuyo tenor es el mismo y predica por
el respeto y la promocidon de las normas de proteccion bajo toda circunstancia. Ello marca un
andlisis bien diferenciado, por parte del juez, de lo expresado en primera instancia por la
Comisidn, y lo resuelto por la Corte, al despojarse de una presunta relacion que posibilita la
aplicacion de ambos tratados en el marco de la proteccion al derecho a la vida, y mas bien
acogiendo la tesis de la prevalencia de las obligaciones generales, las cuales evidencian la
persecucion de un mismo fin, sin importar el tratado del cual se hable, simplemente
acogiendo el fin en si mismo y sometiéndolo a las reglas de interpretacion de los tratados, lo
cual si permitiria la introduccion de normas ajenas a la Convencidn por via de la interaccion
interpretativa. Ello conduce a la posibilidad de oponer a los Estados las obligaciones de
proteccidn consagradas en los tratados que éstos ratifican. Esta argumentacion se soporta en

lo pronunciado por Cancado:

Pero si, por un lado, no hemos todavia logrado alcanzar la oponibilidad de una obligacién
de proteccion a la comunidad internacional como un todo, por otro lado, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos hoy nos proporciona los elementos para la
consolidacion de la oponibilidad de obligaciones de proteccién a todos los Estados Partes
en tratados de derechos humanos (obligaciones erga omnes partes - cf. infra). Asi,
diversos tratados, tanto de derechos humanos como de Derecho Internacional

9 Ibid., p. 18.
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Humanitario, disponen sobre la obligacion general de los Estados Partes de garantizar el
ejercicio de los derechos en ellos consagrados y su observancia.

Como correctamente sefialo el Institut de Droit International, en una resolucion adoptada
en la sesion de Santiago de Compostela de 1989, tal obligacion es aplicable erga omnes,
por cuanto cada Estado tiene un interés legal en la salvaguardia de los derechos humanos
(articulo 1). Asi, a la par de la obligacion de todos los Estados Partes en la Convencion
Americana de proteger los derechos en ésta consagrados y garantizar su libre y pleno
gjercicio a todos los individuos bajo sus respectivas jurisdicciones, existe la obligacion de
los Estados Partes inter se de asegurar la integridad y efectividad de la Convencion: este
deber general de proteccion (la garantia colectiva) es de interés directo de cada Estado
Parte, y de todos ellos en conjunto (obligacion erga omnes partes). Y esto es valido en
tiempos tanto de paz como de conflicto armado.*®

Finalmente, Cancado® expresa su preocupacion por una urgente reglamentacion de un
régimen juridico definido para las obligaciones erga omnes, teniendo en cuenta que existen
métodos de supervision previstos en los diversos tratados de derechos humanos para el
ejercicio de la garantia colectiva de los derechos protegidos, pero no se han establecido
obligaciones positivas, asi como consecuencias juridicas especificas frente a las violaciones
de tales obligaciones, con el fin de trascender la esfera del consentimiento de los Estados y

el propio derecho de los tratados. Asi lo expresa el juez:

la prohibicion absoluta de violaciones graves de derechos humanos fundamentales -
empezando por el derecho fundamental a la vida - se extiende en efecto, en mi juicio, mas
alla del derecho de los tratados, incorporada, como se encuentra, igualmente en el derecho
internacional consuetudinario contemporaneo. Tal prohibicién da realce a las obligaciones
erga omnes, debidas a la comunidad internacional como un todo. Estas ultimas
trascienden claramente el consentimiento individual de los Estados, sepultando en
definitiva la concepcion positivista-voluntarista del Derecho Internacional, y anunciando
el advenimiento de un nuevo ordenamiento juridico internacional comprometido con la
prevalencia de valores comunes superiores, y con imperativos morales y juridicos, tal
como el de la proteccion del ser humano en cualesquiera circunstancias, en tiempos tanto
de paz como de conflicto armado.'®

Luego de analizar la situacion antecedente, es preciso analizar el pronunciamiento de fondo

de la Corte, con respecto al caso Las Palmeras. En este pronunciamiento, si bien la

% |bid., p. 19.
% |bid., p. 20.
100 |bid., p. 20.
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Corporacion desestimd la posibilidad de interpretar las normas humanitarias en relacién con
la aplicacion de la Convencion Interamericana para el caso en cuestion, de dicho
pronunciamiento se obtienen elementos que a futuro pueden representar los fundamentos de
la relacion que aqui ya se ha trabajado. Del mismo, se rescata parte del analisis que realizan
los jueces Cancado Trindade y Maximo Pacheco Gémez en su voto razonado conjunto, en lo
referente al articulo 1.1 de la Convencidn, el cual establece la obligacién de respetar los
derechos.

Para Cancado y Pacheco el hecho de que al Estado se impute la violacion del derecho
fundamental a la vida y a la integridad de las personas no deviene puramente de la infraccién
a una norma consagrada en la Convencion, como lo son el articulo 4 y subsiguientes de la
misma, sino que este derecho también se ampara en la obligacion general que posee el Estado
de respetarlo, obligacién de la que emana el sentido estricto de la responsabilidad
internacional, el deber de respetar los derechos consagrados en los tratados, por lo que de tal
argumento es posible acercar el debate sobre el derecho humanitario, desde los fundamentos
del nacleo de proteccion de los derechos humanos. Entonces, los jueces, sefialan que al
asegurar el deber de control que debe el Estado ejercer sobre todos sus 6rganos y agentes
para evitar que se infrinjan los derechos convencionalmente protegidos, la tesis de la
responsabilidad objetiva del Estado (configurada a partir de la violacion de sus obligaciones
internacionales) es la que mas contribuye para asegurar la efectividad (effet utile) de un
tratado de derechos humanos y la realizacidn de su objeto y propdsito. Con base en esta tesis
se realzan las obligaciones positivas de proteccion por parte del Estado, incluyendo la

garantia de no-repeticién de los actos lesivos.

Como se pudo observar, el Caso Las Palmeras tiene su importancia en el hecho de ser un
caso muy controversial frente a la postura de la Corte de no observar las normas y principios
del DIH frente a las infracciones cometidas por el Estado colombiano, en desarrollo del
conflicto armado interno, que, entre otras cosas en desarrollo del juicio, no fue negado por
parte de Colombia, agregando que el mismo reconocié parte de su responsabilidad

internacional por los hechos del presente caso. En adelante se observara otro aspecto que
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abarca el analisis que en esta investigacion se pretendié alcanzar, como lo es el fenémeno
paramilitar como método alternativo de conduccion de hostilidades. En dicho anélisis se
profundiza mas en la problematica de la insercién del DIH dentro de las disposiciones del
DIDH en el Sistema Interamericano.

2.5 CONCLUSIONES.

Desde lo expuesto en esta primera parte del trabajo investigativo, se ha determinado que el
Derecho Internacional Humanitario constituye el cuerpo normativo internacional que
procura regular el desarrollo de los conflictos armados desde dos Opticas claras: la primera
encaminada a la limitacion en el actuar de las partes enfrentadas en cuanto a la forma como
conducen las hostilidades, la segunda procurando la proteccion de las personas que no
participan del conflicto y de las que han dejado de hacerlo por diversas circunstancias. Para
ello el DIH establece principios que deben ser respetados por las partes, por cuanto procura
la distincion entre quienes portan las armas y quienes no lo hacen, la proteccion de las
personas y los bienes civiles, la proporcionalidad en el dafio causado al adversario y la

precaucion ante los efectos de las hostilidades.

Frente a ello es claro que en desarrollo del conflicto armado colombiano muchas han sido las
graves infracciones que se han cometido contra el derecho humanitario, bajo acciones
sistematicas de las partes que han constituido la violacién de los derechos humanos de la
poblacion, lo cual resalta la posicion que ocupa el Estado como garante de los mismos y que
en relacion con el actuar de sus agentes no es posible sefialar que ha cumplido a cabalidad
con las obligaciones que derivan del DIH, por lo que dichas acciones comprometen su
responsabilidad en el concierto internacional. Dicha responsabilidad se enmarca en el sistema
de los derechos humanos, por cuanto se trata del Estado como sujeto que posee la obligacién
internacional de respetar y garantizar que otros también respeten los derechos humanos mas

esenciales de los ciudadanos.
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Es asi como se encuentra un punto de relacion entre dos sistemas universales de proteccion,
el DIDH y el DIH, por cuanto ambos promueven el respeto por la persona humana y sus
derechos fundamentales, el primero en todo tiempo y lugar y el segundo ante las
circunstancias de la violencia de alta densidad. Por ello, es importante develar el asunto de
la responsabilidad internacional del Estado bajo este caracter correlacional, situacién que por
demas se encuentra muy difusa, aun en la actualidad, por cuanto no existe un consenso
internacional desde los dérganos de justicia para aplicar bajo su jurisdiccion el derecho
humanitario, toda vez que se cifien a su competencia estricta, dejando de lado la situacién de

ineficacia que se presenta por esta razon por parte del DIH.

De esta manera se halla que si bien, bajo el esquema de la responsabilidad internacional, el
Estado es responsable por la comision de acciones u omisiones que determinan hechos
ilicitos internacionales, por la inobservancia de las normas y sus obligaciones en materia de
derecho internacional, en el referido Caso Las Palmeras no fue clara la vinculacion, desde
el Sistema Interamericano, de un concurso de responsabilidades en materia de DIDH y DIH,
aun cuando la inaplicacion de las disposiciones del derecho humanitario constituye la
comisién de hechos ilicitos internacionales, aun cuando su jurisprudencia anterior habia dado
un manejo favorable al DIH, por lo que retrotrajo su camino y decidié admitir la excepcion
que el Estado colombiano le interpuso, en el sentido de declarar su incompetencia para
responsabilizar al Estado por infracciones al DIH. En esta oportunidad se perdié una clara
posibilidad de fortalecer su jurisprudencia, por cuanto los hechos sucedidos en Las Palmeras
constituian perfectamente graves infracciones al DIH, pero de igual forma se destaca que la
importancia de este fallo radica en la apertura que da hacia la interpretacion de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, para insertar el DIH.

Afortunadamente, la postura de la Corte se ha ido flexibilizando y ha permitido una mayor
inclusion del DIH en el Sistema Interamericano, ello se evidenciara en el siguiente capitulo,
en donde en su jurisprudencia posterior, como fue una sentencia realmente emblematica de

este organismo frente al Caso de la Masacre de Mapiripan, amplié el carécter interpretativo
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desde la Convencidn y por ende permitié mayor incorporacion, no solo del DIH, sino también

de algunos instrumentos no convencionales.
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3. EL PARAMILITARISMO Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.
CONDUCCION DE HOSTILIDADES.

El anélisis del conflicto armado colombiano se ha desarrollado, generalmente, bajo la 6ptica
de la insurgencia como el “cancer” de la sociedad, en donde se han resaltado las acciones de
los grupos armados guerrilleros, entre estos las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo - FARC-EP; el Ejército de Liberacion Nacional — ELN; el
Movimiento 19 de Abril — M-19; el Ejército Popular de Liberacion — EPL; entre otros, como
actos encaminados a atemorizar y agredir a la poblacién civil, acciones destructivas de la
institucionalidad, comprendiendo a su vez la subversion como actos meramente terroristas;
ello bajo el discurso de un Estado victima de las organizaciones guerrilleras, en donde se
ubica al mismo, a nivel de la poblacion civil, obviando su capacidad militar para proteger las
instituciones y a los ciudadanos. La realidad, entonces, es muy distinta cuando se analiza el
conflicto armado en Colombia, no s6lo como un mero conflicto de armas, sino como el
producto de conflictos sociales con evidentes intereses econdmicos, en donde el Estado ha
servido unicamente a los intereses de las élites econdmicas y politicas del pais, y las
instituciones han olvidado su funcién pudblica, para ser complices de las mas grandes

atrocidades en la historia de la nacion.

Es asi como el Estado, frente a la situacion de conflicto armado al interior de sus fronteras,
implement6 FUERZAS ARMADAS PARALELAS A LAS CONSTITUCIONALMENTE
ESTABLECIDAS, que desde la institucionalidad se proyectaron como fuerzas de apoyo
contra la amenaza de la insurgencia, dandoles pues caracter de legalidad y legitimidad, pero
que en realidad responden a un actitud agresiva contra la poblacion civil para forzar el
desplazamiento y el silenciamiento, frente a ciertas acciones ilegales, como la apropiacion
de tierras y el homicidio de campesinos y personas vinculadas con sectores de oposicion, por
parte de los mas altos dignatarios y altos mandos militares del Estado. Desde esta dptica, es
posible catalogar al denominado PARAMILITARISMO como un METODO
ALTERNATIVO DE CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES, que a la luz del DIH es
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totalmente INDEBIDO, ya que su conformacion es de caracter ilegal y desbord6 todo limite,
en donde dichas fuerzas armadas actan contra la poblacién civil, transgrediendo las normas
internacionales que prohiben inmiscuir a los civiles en el conflicto armado, tanto en

referencia al reclutamiento como en cuanto a los ataques contra los mismos.

Debido a lo anterior, en este apartado se plantea estudiar el fendémeno del paramilitarismo,
detallando aspectos histéricos relevantes de su creacion legal, la sistematizacion del modelo
y su repercusion en el territorio nacional, ello con el animo de establecer la realidad del
fenémeno, como politica de Estado y como método contrainsurgente. Posteriormente, se
analiza la incidencia de este fendémeno en la comision de violaciones a los derechos humanos
y graves infracciones al derecho humanitario, a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, determinando entonces como esta situacion constituyé la responsabilidad
internacional del Estado colombiano por la creacion de estos grupos y la cooperacion en
acciones militares desbordadas, que culminaron con la perdida de muchas vidas humanas y

agravando el fendmeno del desplazamiento en Colombia.

3.1 HITOS HISTORICOS DEL PARAMILITARISMO EN COLOMBIA.

En Colombia, es innegable la presencia de los grupos paramilitares, aun cuando hace algunas
décadas el Estado, desde sus altos mandos militares y sus figuras politicas mas
representativas, hizo todo lo posible por negar tal situacion, visibilizando las acciones
aterrorizantes de las “autodefensas” como actos insurgentes y com0 Una excusa para arreciar
la guerra contra las guerrillas, sin importar los graves dafios que con ello se generaba hacia
la poblacién civil, en sus personas y sus bienes. Las denuncias que se realizaron por parte de
campesinos y pobladores de regiones azotadas por el paramilitarismo fueron proyectadas a
la opinién puablica, inclusive a la comunidad internacional, como falacias que legitimaban las
acciones hostiles de la insurgencia, catalogando a los civiles como colaboradores de los

grupos al margen de la ley, y sefialando al Estado como Unica victima dentro del conflicto.
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En este acépite se intenta describir como surgio este fendmeno, su desarrollo, su relacién con
el Estado colombiano, en aras de introducir esta situacion en el objeto de estudio del presente
trabajo, referente a las infracciones al DIH y la responsabilidad internacional del Estado

colombiano por las mismas.

3.1.1 El decreto legislativo 3398 y la génesis del fendmeno. Este cruento pasaje de la historia
colombiana inicid, segin lo expone Daniel Garcia-Pefia Jaramillo!®t, en 1965 con la
promulgacion del Decreto Legislativo 3398 del mismo afio, el cual configur6 el fundamento
juridico de la creacion de grupos armados de campesinos, denominados “autodefensas”, los
cuales se encontraban bajo la tutela y control de las fuerzas armadas del Estado. Este Decreto
busco la organizacion de grupos de “defensa nacional” ¢ “defensa civil”, por medio del
entrenamiento, dotacion y adoctrinamiento de habitantes de zonas de conflicto, segun lo
sefiala el Colectivo de Abogados José Alvear Restrepol®?, para hacer parte de la lucha
contrainsurgente; decreto que a su vez fue implementado como legislacién permanente por
Ley 48 de 1968.

Este tipo de organizacion armada fue ideado en el marco de la Guerra Fria y la
implementacion en Latinoamérica de la Doctrina de Seguridad Nacional, la cual establecia
la lucha contra la amenaza del Comunismo en la region. Sefiala el Colectivo que esta politica
de represion armada contra-insurgente fue sistematizada en principio por el Coronel Sierra
Ochoa, quien analizé su experiencia posteriormente a la visita que realizara a los Estados

Unidos con el General Yarborough:

Ya en los afios 50. el Coronel Sierra Ochoa sistematizé esta politica de represion y en
1962, luego de una visita al pais del general Yarborough. Director de investigaciones del
Centro de Guerra Especial de Fort Bragh (Carolina del Norte — EU). encargado de evaluar

101 GARCIA-PENA JARAMILLO, Daniel. La relacion del Estado colombiano con el fenémeno paramilitar:
por el esclarecimiento histérico. En: Andlisis Politico, n. 53, enero-marzo. Bogota: 2005. ISSN: 0121-4705. p.
59.

102 COLECTIVO DE ABOGADOS JOSE ALVERAR RESTREPO (2006, 14 de marzo). Consolidacion
paramilitar e impunidad en Colombia. Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo [en linea]. consultado el
19 de marzo de 2016, de http://www.colectivodeabogados.org/CONSOLIDACION-PARAMILITAR-E.
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la estrategia militar de EU en Vietnam, Argelia y Cuba, redacté un suplemento secreto al
informe de su visita que hablaba de la creacion de organizaciones de “tipo antiterrorista”
y para la lucha “anticomunista”, en los siguientes términos: “Debe crearse ahora mismo

un equipo en el pais acordado para seleccionar personal civil y militar con miras a un

entrenamiento clandestino en operaciones de represion, por si se necesitaren después”.’®

Si bien estos grupos armados no fueron creados masivamente, bajo criterios unificados a
nivel nacional, la legislacion que les sirvié de fundamento permitié posteriormente, en los
afios 80, su cohesion, bajo la colaboracion de bandas criminales a nivel urbano, creadas por
los grandes narcotraficantes, terratenientes y militares activos y en retiro. Ejemplo de ello fue
la creacion del grupo Muerte a Secuestradores — MAS, el cual se origind desde las células
paramilitares y con apoyo financiero y armamentistico de grandes carteles del narcotréafico,
como fue la participacion del Cartel de Medellin con los hermanos Ochoa Vasquez y Pablo
Escobar. Este grupo se extendido primordialmente por el Magdalena Medio, bajo el
denominado “modelo de Puerto Boyac4”, segun lo sefala Garcia-Pefia Jaramillo'®, con
ayuda del Batallon Béarbula y la XIV Brigada del Ejército Nacional, posteriormente
acentuandose en Cérdoba y Boyaca, para el primero bajo el mando de Fidel Castafio, y para
el segundo bajo el supuesto liderazgo de Victor Carranza, el reconocido “Zar de las

Esmeraldas™.

3.1.2. La sistematizacion del modelo paramilitar: el proyecto piloto en la regiéon de Chucuri.
Bajo la presidencia de Belisario Betancur Cuartas, el gobierno colombiano inicio
conversaciones para alcanzar la paz con el grupo guerrillero de las FARC, fue en 1984 en el
denominado “Acuerdo de La Uribe”, que ambas partes (Gobierno y FARC) pactaron el cese
al fuego, reconociendo el monopolio de la fuerza por parte del Estado, evidenciado en el
punto 8E del acuerdo, en el cual se establecio: “La Comision de Paz da fe que el Gobierno
tiene una amplia voluntad de mantener su propdsito indeclinable de que para la proteccion

de los derechos que en favor de los ciudadanos consagran la Constitucién y las leyes y para

%% Ibid., parr. 3.
104 GARCIA-PENA JARAMILLO, Op. cit. p. 60.
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la conservacion y restablecimiento del orden publico, solo existan las fuerzas institucionales
del Estado, de cuyo profesionalismo y permanente mejoramiento depende la tranquilidad

ciudadana®.

Garcia-Pefial®® sefiala que este acuerdo, propicié las mejores condiciones para que el
proyecto paramilitar se consolidara, toda vez que, por un lado, gener6 la sensacion de
inseguridad frente al vacio que generaba la posible desmovilizacion de las FARC, el cual
podria ser cooptado por grupos emergentes o aliados de dicha guerrilla, y por el otro, la
inconformidad al interior de las Fuerzas Armadas, al sentirse excluidas y marginadas de la
politica de paz del gobierno. Ahora bien, al interior del acuerdo no se analiz6 la situacion de
los grupos armados de “autodefensa” civil, lo que de plano generd la invisibilizacion de tales
grupos por parte del Estado, aun cuando en el mismo acuerdo se reconocio el monopolio de

la fuerza por parte del mismo.

Lo anterior permitié que el fendmeno paramilitar se fuera extendiendo y sistematizando bajo
la sombra que el mismo Estado le proporcionaba. Entre 1986 y 1990, estos grupos llevaron
a cabo buena parte de sus acciones militares, dirigidas contra los civiles que, en su parecer,
colaboraban con los grupos guerrilleros o eran sus bases politicas; fue asi como se desarrollo
la guerra contra la Union Patriotica, asesinando a la gran mayoria de sus integrantes, de igual
manera fueron asesinados varios candidatos presidenciales de distintos movimientos

politicos de oposicion, y se llevaron a cabo las mas cruentas masacres.

La sistematizacion del paramilitarismo, como ya se menciond, surgié con la implementacion
del “modelo de Puerto Boyaca”. La Comision Intercongregacional de Justicia y Paz*%" en su
informe de 1992 describe detalladamente como se gestd tal modelo desde una region que
aportd las herramientas necesarias para su surgimiento y desarrollo, se trata del proyecto

piloto en la region de San Vicente y El Carmen de Chucuri, en el departamento de Santander.

195 1bid., p. 60.

196 1bid., p. 60.

107 cCOMISION INTERCONGREGACIONAL DE JUSTICIA'Y PAZ. El proyecto paramilitar en la region de
Chucuri, 1992. p. 3.
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La Comision'® demuestra que las fuerzas armadas del Estado dieron origen, entrenamiento
y proteccion a dichos grupos de particulares, en cuanto es claro que fueron concebidos como
brazos auxiliares de las unidades militares, para desarrollar supuestas tareas
contrainsurgentes. Toda la poblacidn de sus zonas de influencia estuvo expuesta a la dindmica
de detenciones arbitrarias; violacion de los espacios de la vida privada, familiar y
comunitaria; allanamientos ilegales; saqueos; destruccion de propiedades; amenazas e
intimidaciéon generalizada; conculcacién de los derechos y libertades de pensamiento,
conciencia, expresion y organizacion; torturas, tratos inhumanos y degradantes; violaciones
carnales; asi como de asesinatos cometidos con los mas altos grados de sevicia. Este accionar
inicié hacia 1982 en la region del Carmen de Chucuri, en donde los grupos paramilitares
apuntaron su proyecto de dominio territorial, militar y politico, “con la insélita incursion del
18 de julio de 1990, sobre las 7 de la noche, de un grupo de aproximadamente 140
paramilitares, que ocuparon el area urbana del municipio de EI Carmen, permaneciendo 60
de ellos en el poblado por mas de 4 dias, durante los cuales amenazaron de muerte a
numerosas personas, entre ellas a varios funcionarios publicos y al parroco de la
localidad”?®. Sefala, a su vez, que a la fecha de realizacion de dicho informe (1992), gran
parte de la poblacién de este municipio estaba vinculada con el paramilitarismo, residiendo
alli altos mandos de esta organizacion criminal bajo la proteccion del ejército colombiano,
desde donde se gestaron muchas acciones criminales, encubiertas y apoyadas por diarios de

circulacion regional y nacional y por importantes medios de comunicacion.

Esta, deja constancia que en la primera semana de septiembre de 1983, el entonces
Representante a la Camara, Horacio Serpa Uribe, promovio en el Congreso un debate acerca
de las organizaciones paramilitares establecidas en la region del Magdalena Medio, en donde
califico la situacién como “cadtica, desalentadora y angustiosa”.*'% En este debate el General

Fernando Landazéabal Reyes, entonces Ministro de Defensa, sefiald, de manera tacita y

108 [bid., p. 4.
109 |bid., p. 5.
10 |bid., p. 7.
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justificante, las actividades paramilitares, afirmando: “las Fuerzas Armadas de Colombia
sefiores, no estan buscando un pueblo para el ejército, estamos construyendo un ejército para
ayudar a ese pueblo, [...] estamos llevando al campesino a la vida militar para no
desarraigarlo del campo”!!t, Desde 1983 reposan entonces constancias sobre la existencia de
la organizacion paramilitar, basadas en denuncias y relatos de pobladores de dichas &reas
afectadas.

3.1.3 Re-legalizacion y evolucion del paramilitarismo. Como ya se menciond en acapite
anterior, el paramilitarismo fue legalmente constituido por medio del Decreto Legislativo
3398 del 65 y la Ley 48 del 68, este halo de legalidad fue interrumpido en 1989 por medio
del Decreto 815, el cual suspendi6 algunas normas consideradas como incompatibles con el
estado de sitio, sin embargo, no se previd su desvinculacion clara con el Estado y su
desarticulacion efectiva. Es importante destacar que en las administraciones posteriores a
Betancur Cuartas se denota una importante expansion del paramilitarismo, asi, en 1993, bajo
las administraciones de Cesar Gaviria Trujillo y Ernesto Samper, se reoriento la doctrina de
la seguridad del Estado, que en voz del Colectivo*?, permitio la adopcion de medidas que
conllevaron a la relegalizacion del paramilitarismo, como fue la creacion de cooperativas de
vigilancia y seguridad privada, conocidas como “Convivir”!'3, Estas organizaciones fueron
creadas por medio del Decreto 535 de 1993 y reafirmadas por el Decreto 356 de 1994,
denominado “Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada”!4. Igualmente se adoptaron
medidas de modernizacion de las redes de inteligencia de las fuerzas militares lo cual

conllevd el desarrollo de estructuras paramilitares clandestinas, ejemplo de ello fue la

11 bid., p. 9.

112 COLECTIVO DE ABOGADOS JOSE ALVERAR RESTREPO, Op. cit. parr. 6.

113 Es de aclarar que en ninguno de los decretos (535 y 356) figura la expresion “Convivir’, pero la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, adscrita al Ministerio de Defensa, por medio de
Resolucion 368 de 1995, definié como “Convivir” a los Servicios Especiales de Vigilancia y Seguridad Privada,
y que en Resolucion 7164 de 1997 se elimind tal definicién.

114 Sy articulo 34 consagra que “la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad privada podra expedir licencias
de funcionamiento a cooperativas, juntas de accion comunal o empresas comunitarias para operar el servicio
comunitario de vigilancia y seguridad privada en el area donde tienen asiento la comunidad. Podrén operar con
0 sin armas”.
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constitucion de la Red N° 7 de Inteligencia de la Armada, a la cual se adscribieron grupos de

exterminio, segun lo expone el Colectivo.

Los impulsores de estas cooperativas, a juicio de Garcia-Pefial’®, argumentaron que con ello
se evitaria el aumento del paramilitarismo, otorgandoles una alternativa legal y supervisada
por el Estado, para responder al clamor de terratenientes que intentaban protegerse de las
acciones guerrilleras, iniciativa que fue fuertemente rechazada por la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz y la Consejeria de Derechos Humanos, bajo el argumento de que
estas se agregarian a los grupos armados existentes, ocasionando el desbordamiento del
fendmeno paramilitar. Afirma el autor que el general Harold Bedoya, primero Comandante
del Ejército y luego Comandante General de las Fuerzas Militares, nunca abogo abiertamente
por el paramilitarismo, pero tampoco escondié su entusiasmo por experiencias como la
evidenciada en la region de Chucuri. Agrega Garcia-Pefia''® que bajo esta modalidad “legal”
el paramilitarismo consolidé un control territorial significativo en Cordoba, Uraba, el

Magdalena Medio, Sucre, Cesar, Sur de Bolivar, Putumayo, Cauca, Meta y Caqueta.

Estas “Convivir” buscaron regularizar el paramilitarismo en la contribucion de labores de
inteligencia conjuntas con las fuerzas armadas, su asiento principal, segin Edgar de Jesus
Velasquez Riveral'’, fue el departamento de Antioquia cuya gobernacion en la época se
encabezd por Alvaro Uribe Vélez. Se puede decir que estas organizaciones representaron las
bases para la construccion de un tnico modelo paramilitar a nivel nacional, el cual siguio los
parametros del paramilitarismo implementado en los afios 80 en la region de Chucuriy Puerto
Boyacé. Asi, los “primeros” paramilitares modelaron, por ejemplo, lo que, en 1993 Fidel
Castafio Gil, uno de los mas destacados jefes paramilitares en el pais, denominaria
“Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba — ACCU” que fue principalmente sostenido

por grupos de ganaderos y narcotraficantes de dicha region, quienes tenian el interés de

115 GARCIA-PENA JARAMILLO, Op. cit. p. 61.

118 |hid., p. 62.

17 VELASQUEZ RIVERA, Edgar de JesUs. Historia del paramilitarismo en Colombia. En: Revista Historia.
vol. 26. n. 1. Sao Paulo, 2007. p. 139.
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eliminar la insurgencia en esta zona para construir su modelo de explotacion de la tierra y

rutas de exportacion de estupefacientes.

Con la muerte de Fidel y la aglutinacion de cientos de grupos de “Convivir” y otros
constituidos en la sombra de la ilegalidad (MAOS, CAFIES, MAICOPA, Alfa 83, MAC,
FMI, etc.) se constituyo, entre 1996 y 1997, un Gnico movimiento de extrema derecha a nivel
nacional, cuyo mando se deleg6 a su hermano menor Carlos Castafio Gil, el cual se denomind
“Autodefensas Unidas de Colombia — AUC”. Hay que sefialar que esta organizacion mantuvo
los principios fundantes del paramilitarismo, en donde la guerra no solamente se dirigié hacia
los bloques guerrilleros sino también hacia la poblacién civil, considerada como base de estas
agrupaciones armadas, acciones que se enmarcaron en lo que se conocia como la estrategia

de “quitarle el agua al pez”.

3.1.4 Los actos trascendentales del paramilitarismo. Dentro de toda la historia del desarrollo
de este fendmeno militar, las distintas agremiaciones paramilitares llevaron a cabo muchas
acciones en contra de la poblacion civil, las cuales quebrantaron las disposiciones del DIH,
al involucrarseles dentro del conflicto armado, infringiendo los principios de distincion,
proteccion, proporcionalidad, limitacion y precaucion. En este acapite se resefian brevemente
las més significativas, tomadas del trabajo recopilatorio realizado por el portal virtual de
Memoria y Dignidad!'® en relacion con las masacres ejecutadas por los paramilitares en

Colombia.

118 MEMORIA Y DIGNIDAD. Masacres 1980 a 2010. Memoria y Dignidad [en linea]. consultado el 16 de
junio de 2016, de http://memoriaydignidad.org/memoriaydignidad/index.php/casos-emblematicos/masacres-
1980-a-2010.
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Genocidio de la Unién Patribtica.

El partido politico de la Unidn Patridtica surgio el 28 de mayo de 1985 como fruto de
los acuerdos de paz suscritos entre el gobierno de Belisario Betancur y las FARC-EP.
En 1986, su primer afio de participacion electoral, obtuvo la mas alta votacion en la
historia de los partidos de izquierda, obteniendo 13 curules en el Congreso y mas de
370 funcionarios electos entre diputados, concejales y alcaldes a nivel nacional. Este
éxito electoral fue el motivo por el cual se convirtié en objetivo militar del Estado, en
donde los paramilitares persiguieron a sus lideres y simpatizantes, ejecutando
masacres, desapariciones, magnicidios y atentados. Entre estos hechos, resaltan los
asesinatos del candidato presidencial Jaime Pardo Leal, los senadores Pedro Luis
Valencia y Octavio Vargas Cuellar, y un segundo candidato presidencial, Bernardo
Jaramillo Ossa. En su totalidad, entre 1986 y 1997, se ejecutaron mas de 3.000
homicidios, como resultado de 30 masacres y 120 desapariciones forzadas, ademas

de centenares de desplazados y exiliados.

Masacre de Trujillo.

Esta masacre, ejecutada en el municipio de Trujillo, departamento del Valle del
Cauca, posee caracteristicas especiales, toda vez que no fue perpetrada en un solo dia,
sino que fue el producto de acciones sistematicas, llevadas a cabo desde 1986 hasta
1991, cuya maxima acentuacion del horror se presento entre el 29 de marzo y el 23
de abril de 1990, continuando con el homicidio del principal testigo, quien fue
desaparecido y luego descuartizado el 5 de mayo de 1991. Se sefiala que bajo del
gobierno de Alvaro Uribe se recrudecid la violencia en esta region, evidenciandose
un dominio progresivo del paramilitarismo a nivel nacional, afectando también los
municipios vecinos de Riofrio y Bolivar. En estos hechos se cuentan mas de 300
crimenes, cuyo mayor espectaculo fueron los cadaveres mutilados arrastrados por el

rio Cauca.
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Masacre de los 19 Comerciantes.

Ocurrida en el municipio de Puerto Boyaca, departamento de Boyaca, region del
Magdalena Medio, el 6 de octubre de 1987, donde fueron detenidos, desaparecidos y
ejecutados 19 comerciantes. Tales hechos fueron cometidos por el grupo paramilitar
que operaba en la region, con apoyo Yy autoria intelectual de oficiales del Ejército

colombiano.

Masacre de La Rochela.

Ejecutada el 18 de enero de 1989, en la localidad de La Rochela, departamento de
Santander, en donde 15 miembros de una comision judicial, encargada de investigar
los hechos relacionados con la masacre de los 19 comerciantes y otros denunciados
por pobladores de la region, fueron interceptados por el grupo paramilitar
denominado “Los Macetos”, quienes los retuvieron contra su voluntad por varias
horas, los indagaron por sus investigaciones en relacion con las masacres ocurridas
en dicha region vy, los ultimaron disparando contra los vehiculos en los que se
movilizaban, dejando un saldo de 12 personas asesinadas y 3 sobrevivientes, con

heridas graves.

Masacre de Segovia.

Realizada el 11 de noviembre de 1988, en el municipio de Segovia, departamento de
Antioquia, en donde un grupo de paramilitares ingresaron en vehiculos camperos al
municipio y arremetieron con rafagas de ametralladora contra la poblacidn civil. Esta
masacre ya habia sido anunciada por los mismos perpetradores dos dias antes de
ejecutarla por medio de panfletos amenazantes dirigidos contra lideres sociales y
dirigentes politicos de la UP, sin que las autoridades intentaran prevenir dicha accion
criminal. Estos hechos resultaron en 43 personas muertas y decenas heridas, en las

calles de Segovia.
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6- Masacre de Mapiripan.

Esta masacre, similar a la sucedida en Trujillo, se ejecut6 en varios dias, entre el 15
y el 20 de julio de 1997, en la localidad de Mapiripan, departamento del Meta.
Constituye una de las masacres mas aterradoras, por la forma como fue disefiada,
como se ejecutd y como sucedi6 su desenlace. EI 12 de julio, un centenar de miembros
paramilitares aterrizaron en el aeropuerto de San José de Guaviare en vuelos
irregulares procedentes de los aeropuertos de Necloci y Apartadd, controlados por la
Fuerza Publica, ubicados en la region del Uraba antioquefio, siendo recogidos por
miembros del Ejército Nacional, quienes facilitaron su transporte aéreo y terrestre
hasta Mapiripan. En la carretera, se les unieron miembros de estos grupos criminales
procedentes de Casanare y Meta y desde alli, por via fluvial, continuaron su recorrido
sin inconvenientes hasta Charras, en la orilla opuesta al rio Guaviare. Durante el
recorrido de San Jose del Guaviare a Mapiripan, los miembros del grupo paramilitar
transitaron sin ser detenidos por areas de entrenamiento de las tropas de la Brigada
Movil Il .

Al amanecer del 15 de julio de 1997, mas de 100 hombres armados rodearon
Mapiripan por via terrestre y fluvial, previo a ello reunieron a los habitantes del
poblado de Charras y amenazaron de muerte a aquellos que pagaban impuestos a las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Los hombres que
conformaban el grupo paramilitar, vestian prendas de uso privativo de las Fuerzas
Militares, portaban armas de corto y largo alcance, cuyo uso era monopolio del
Estado, y utilizaban radios de alta frecuencia. Al llegar a Mapiripan, los paramilitares
tomaron control del pueblo, de las comunicaciones y de las oficinas publicas y
procedieron a intimidar a sus habitantes, a secuestrar y a producir la muerte de otros.
Los testimonios de los sobrevivientes indican que el 15 de julio de 1997, los

miembros de esos grupos irregulares separaron a 27 personas relacionadas en una
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lista como presuntos auxiliadores, colaboradores o simpatizantes de las FARC y que

estas personas fueron torturadas y descuartizadas.

Los paramilitares permanecieron en Mapiripan desde el 15 hasta el 20 de julio de
1997, lapso durante el cual impidieron la libre circulacion a los habitantes de dicho
municipio, y torturaron, desmembraron, desvisceraron y degollaron
aproximadamente a 49 personas y arrojaron sus restos al rio Guaviare. Una vez
concluida la operacion, las AUC destruyeron gran parte de la evidencia fisica, con el
fin de obstruir la recoleccion de la prueba. Con posterioridad a la ocurrencia de esta
cruel masacre, se verificé el desplazamiento forzado de méas de quinientas familias de

este municipio, hacia diferentes lugares del pais.

Masacre de El Salado.

Finalmente, se resefia esta masacre, sucedida entre el 15y 19 de febrero del afio 2000,
en el corregimiento de El Salado, departamento de Bolivar. En este caso, los
campesinos de varios corregimientos y caserios en Cordoba y Sucre fueron victimas
de la sevicia y crueldad de los paramilitares en asocio con la fuerza publica. Solo
fueron posibles dos papeles: ser testigos forzados de la danza de la muerte o ser las
victimas tomadas al azar. Uno o a uno fueron elegidos para esa muerte indigna, frente
a la iglesia, hasta completar casi 49 personas sometidas al asesinato, al trato cruel, a
la tortura y al escarnio. A la mayoria de las victimas las degollaron, a otras las
ahorcaron o fueron muertas a golpes, algunas mujeres fueron sometidas a violencia

sexual, a una de ellas la obligaron a comer cactus.

Mdasica de acordedn, vallenatos se escucharon durante la orgia criminal de tipo
paramilitar, ellos animaron la danza de la muerte, mientras sobrevolaban helicopteros
de las Fuerzas Militares y ametrallaban en los alrededores del corregimiento, para
mantener alejadas a las tropas guerrilleras que operaban en dicha region. Las tropas

del Batallon de Fusileros de Infanteria de Marina nunca llegaron a pesar de que
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conocieron los retenes de tipo paramilitar que se venian realizando con anterioridad

y durante la masacre.

3.1.5 La “desmovilizacion” paramilitar y el panorama pos-acuerdos. Es importante destacar
ahora, el momento por el que atraviesa actualmente el pais, luego de cuantiosos hechos
criminales y victimizantes que tanto han padecido los colombianos por causa de la
intolerancia frente a las diferencias politicas, ideoldgicas, sociales, culturales, y demas, que
conllevaron al surgimiento de movimientos guerrilleros y con ello el arreciamiento de la
violencia en Colombia, agregando la implementacion de este peligroso método

contrainsurgente que genero la desarticulacion social y un nuevo malestar para la nacion.

Frente a ello, es importante sefialar que si bien, los ultimos gobiernos han implementado
acuerdos con los grupos paramilitares para su desmovilizacion, desarme y reinsercion a la
sociedad civil, no es posible convalidar tales estrategias, toda vez que la evidencia de los
hechos, en los tultimos afios, ha permitido establecer que pese a un “proceso de
desmovilizacion” de los paramilitares, en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, este no resulto
ser mas que ficticio, sirviendo para que muchas células paramilitares se oculten tras el manto
de la “desmovilizacién” y continien con sus acciones contra la poblacion civil, mientras el
Estado utiliza su mejor mascara ante el mundo, manifestando el fin del paramilitarismo en
Colombia. Asi se ha evidenciado y ha sido tema de investigacion desde la academia y los

movimientos sociales que defienden los derechos humanos.

De acuerdo al tema correspondiente al presente acapite, en primer lugar, es de mencionar que
desde 1995, en el gobierno de Ernesto Samper Pizano, ya se empezaban a gestar
consideraciones frente a la posibilidad del desmonte del paramilitarismo. Asi, desde lo
manifestado por Garcia-Pefia!®, la Ley 241 de ese afio, establecio la distincion del término

“autodefensas” y generd mecanismos de sometimiento y reinsercion para sus miembros, de

119 GARCIA-PENA JARAMILLO, Op. cit. p. 63.
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igual manera la Ley 418 de 1997, que derogd la anterior, estableci6 la posibilidad de otorgar
caracter politico a organizaciones armadas, distintas a las guerrilleras y milicias populares, y
mantuvo abiertas las posibilidades de reinsercion.

Sefiala Garcia-Pefia’?® que, en 1997, el Presidente Samper encomendd una Comision
Exploradora para entablar dialogo con las guerrillas y con estas considerar la posibilidad de
dar el mismo trato a los grupos paramilitares, como partes del conflicto armado. Ante ello, el
resultado del diadlogo con la Comision fue la determinacion de no reconocer el estatus politico
a los grupos de autodefensa y, el claro y efectivo deslinde que debia efectuar el Estado frente
al paramilitarismo, combatiéndolos militarmente con el mismo empefio que se combate con
la guerrilla, ademas se les reconocié como actores del conflicto armado, en los términos de
los Convenios de Ginebra, por lo cual surgio la exigencia del inmediato acatamiento de las
normas humanitarias por parte de los paramilitares, sin implicar el reconocimiento politico.
En diciembre del mismo afio se reglamentaron las “Convivir”, conllevando la presunta
desaparicion de una tercera parte de estas agrupaciones y, en julio de 1998, se firmo la
“Declaracion de Cordoba” entre el Gobierno, miembros de la sociedad civil y mandos
militares de las AUC, el cual, si bien, aportd grandes avances en materia de DIH frente al
fendbmeno paramilitar, otorgd también grandes imprecisiones, por cuanto permitié el trato
politico a las autodefensas, contradiciendo la politica de sometimiento y desmovilizacion que

venia imponiendo el Estado.

Por su parte, el gobierno de Andrés Pastrana Arango, en palabras de Garcia-Pefia, “incluy6
la lucha contra los grupos paramilitares como parte de su plan estratégico, ordend el desmonte
total de las Convivir, destituyd a los generales Rito Alejo del Rio y Fernando Millan por sus
nexos con paramilitares e incluyd el combate a los grupos de autodefensa como tema de la
Agenda Comun por el Cambio hacia una Nueva Colombia, firmada con las FARC en el

Caguan”*?!. Ello gener6 descontento entre los paramilitares, lo que les motivé a continuar

120 |bid., p. 63.
121 GARCIA-PENA JARAMILLO, Daniel. El paramilitarismo. marzo 22. Bogota D.C.: El Espectador, 2007.
p. 54-55.
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con mas ahinco las masacres y ofensivas militares contra la poblacion civil, un caso muy
relevante fue el secuestro de la entonces senadora Piedad Cordoba, con el firme motivo de
exigir al gobierno el retiro del temario de negociacion con las FARC del combate militar del
Estado hacia los frentes de autodefensas, inclusive amenazando con incursionar en el Caguéan

militarmente para desarticular la negociacién.

Tras el evidente fracaso de las negociaciones con la guerrilla y el arreciamiento de la
violencia por parte de los paramilitares, en el gobierno de Pastrana, se instituy6 el nuevo
gobierno, encabezado por Uribe Vélez, quien impulsd las negociaciones con las AUC,
concretando el “Acuerdo de Santa Fe de Ralito” de 2003, en el cual las AUC se
comprometieron a desmovilizar a todos sus miembros, en un proceso gradual que terminaria
en 2005 (este se conocid como el acuerdo de Ralito I, ya que el 13 de mayo de 2004 se firmé
un nuevo acuerdo que organizo zonas de concentracion de desmovilizados, conocido como
Ralito I1). Este proceso se vio inmerso en la crisis que se genero al interior de las AUC, con
violentas disputas, que conllevaron a la misteriosa desaparicion de Carlos Castafio (que con
posterioridad se conociera su homicidio en el cual se relacionan su hermano Vicente, alias
“Monoleche”, alias “HH”, entre otros miembros destacados de las AUC), y que, segun
Garcia-Pefia??, respondieron a las diversas solicitudes de extradicion emitidas por las
autoridades norteamericanas, contra varios jefes paramilitares, en relacion con el

narcotrafico.

Los acuerdos de Ralito conllevaron a la adopcion de la “Ley de Justicia y Paz” (Ley 975 de
2005), la cual, si bien trataba de la consecucion de la reinsercion, la contribucién a la paz y
la humanizacion del conflicto, tomando a Velasquez Riveral?, sirvié para asegurar la
impunidad en las acciones paramilitares y legalizar sus bienes ilicitos. Esta ley permitié el
logro de la “desmovilizacion, reinsercion y dejacion de armas”™ de los paramilitares, lo cual

se alcanz6 allanando el camino con la Ley 782 de 2002, que suprimi6 el requisito de la

122 GARCIA-PENA JARAMILLO, Daniel. La relacion del Estado colombiano con el fenémeno paramilitar,
Op. cit. p. 68.
123 VELASQUEZ RIVERA, Op. cit. p. 140.
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declaracion del estatus politico para implementar negociaciones con grupos armados, y el
Decreto 128 de 2003, el cual extendid los beneficios juridicos de la reinsercion a los
miembros de las autodefensas.

Frente a las “desmovilizaciones” que sucedieron los acuerdos de Ralito, se tiene que, segin
el Colectivo de Abogados*?*, bien pueden tratarse de 6.436 desmovilizaciones individuales
y otras 23.132 colectivas. Si bien, no es claro aun si efectivamente las estructuras
paramilitares se desarticularon completamente, los hechos declaran por si mismos que al
interior de los diversos frentes paramilitares se pudo generar una ruptura que imposibilitara
la desmovilizacion efectiva de todo el personal paramilitar, lo que conllevo a la conformacion
de células delincuenciales, entre estas las autodenominadas “Aguilas Negras”, que
constituyen lo que se conoce como el “paramilitarismo de tercera generacion” el cual
pretende continuar con sus labores relacionadas con el narcotrafico, la extorsion, las
amenazas, la ejecucion de opositores politicos y lideres sindicales, sin dejar de lado la
situacion actual con respecto a los procesos de restitucion de tierras, los cuales se han visto
saboteados, entre otros grupos armados, por los “actuales” paramilitares, quienes impiden el
retorno de los desplazados a sus tierras de origen, dificultando la aplicacion de medidas de

restitucion y reparacion para con las victimas del conflicto armado en Colombia.

Todo lo anterior, permite deducir claramente que el paramilitarismo, a lo largo de su historia,
buscé establecer un modelo politico, militar y social, encaminado a la eliminacion total de la
insurgencia y la legitimacion del modelo econdmico dirigido por las élites nacionales, para
lo cual cont6 con la cooperacion de la Fuerza Pablica y la aquiescencia de muchos sectores
de la politica nacional, lo que desde el punto de vista de Carlos Medina Gallego se concreto
como “una guerra no convencional entre la democracia y el comunismo”!?. De esta manera
se establece que en el conflicto armado colombiano se libra una guerra en todos los &mbitos

(politico, social, econémico, psicoldgico, militar, etc.), asi, se apoya la tesis de esta

124 COLECTIVO DE ABOGADOS JOSE ALVERAR RESTREPO, Op. cit. parr. 30.
125 MEDINA GALLEGO, Carlos y TELLEZ ARDILA, M. La violencia parainstitucional, paramilitar y
parapolicial en Colombia. Bogota D.C.: Rodriguez Quito, 1994. p. 64.
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investigacion en el sentido que las Fuerzas Armadas establecieron su estrategia
contrainsurgente, confiando en los paramilitares la tarea de eliminar las bases civiles de las
guerrillas (trabajadores, campesinos, maestros, politicos, lideres sindicales y demas que se
predicaran integrantes de la izquierda colombiana), lo que se determina como la
implementacion de un METODO DE CONDUCCION DE HOSTILIDADES a todas luces
INDEBIDO, que infringe todas las disposiciones del derecho humanitario y que, frente al
show medidtico de la “desmovilizacion”, se sigue desarrollando en contra de los fundamentos

mas elementales de proteccion de la persona humana.

3.2 EL PARAMILITARISMO A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

De acuerdo con todo lo documentado en acépites anteriores, es posible determinar que
existen vinculos claros entre mandos militares del Ejército colombiano e integrantes de los
grupos paramilitares; pero mas alla de ello, es que también se puede establecer que existe un
grave compromiso institucional. Es mas que evidente el hecho de que las fuerzas militares
han creado y cohonestado con estos grupos armados para involucrar compulsivamente a la
poblacion civil en el conflicto armado interno, violando en su totalidad los principios del
derecho humanitario que procuran la proteccion de las personas civiles y regulan la
conduccion de hostilidades. Ademas, es suficientemente claro que el Estado dirigio y
protegio los grupos de autodefensa, pese a que, por mucho tiempo, comandantes de distintas

guarniciones negaron sistematicamente la existencia de estos, garantizando asi la impunidad.

La reflexion anterior, inserta en el debate la necesidad de la declaratoria de la responsabilidad
internacional del Estado por los actos desarrollados por los paramilitares, entendiendo su
relacion de elaborador-producto, es decir, el Estado, representado en primera medida por su
fuerza publica, y extensivamente por la clase politica dirigente, como el creador de dicha

politica contrainsurgente y por ende quien ided, organizd, implementé y colabor6 con el
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proyecto paramilitar; y el paramilitarismo como el producto de tal gestion del Estado. Para
determinar dicha responsabilidad, como ya se menciono en el capitulo anterior, corresponde
tal decision al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sistema regional dentro del
cual la CIDH representa el maximo érgano de jurisdiccion internacional para los Estados

Americanos.

Es asi, como desde la jurisprudencia de la Corte, tomando tres casos que resultan
emblematicos, con respecto a las violaciones de los derechos humanos y derecho humanitario
por parte del Estado colombiano en relacion con el fenémeno paramilitar, se intenta
determinar el grado de responsabilidad del cual tanto se ha hecho mencién a lo largo del
presente trabajo investigativo. Estos tres casos, fallados por la CIDH en contra del Estado
colombiano son: el caso de los 19 comerciantes, el caso de la masacre de Mapiripan y el caso
de la masacre de La Rochela. Por medio su analisis se devela la discusion con respecto a la
posibilidad de que un Estado, para el caso concreto Colombia, responda internacionalmente
por infracciones a las disposiciones del DIH, que como ya se ha reiterado, este sistema no
posee una jurisdiccion definida a nivel internacional, lo que hace dificil la tarea de instaurar

sanciones en contra de los Estados que no acatan sus normas.

3.2.1 Caso de la masacre de los 19 comerciantes. Para iniciar, valga contextualizar los hechos
que motivaron la sentencia de la Corte. EI 6 de octubre de 1987 fueron detenidos,
desaparecidos y ejecutados 19 comerciantes en el municipio de Puerto Boyaci,
Departamento de Boyaca, region del Magdalena Medio. Tales hechos fueron cometidos por
el grupo paramilitar que operaba en la region, con apoyo Yy autoria intelectual de oficiales del
Ejército colombiano. Ante tales hechos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
presentd demanda, solicitando a la Corte que declarara que el Estado colombiano violé los
articulos 4 y 7 de la Convencion Americana, asimismo, los articulos 5, 8.1 y 25 de la misma,
en relacion con el articulo 1.1, en perjuicio de las victimas y sus familiares. Solicitdé también,
que se ordenara al Estado que adoptara las medidas necesarias para que los familiares de las

victimas recibieran una adecuada y oportuna reparacion como consecuencia de las alegadas
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violaciones, entre estas, la realizacion de una investigacion completa, imparcial y objetiva en
la jurisdiccién ordinaria, con el propdsito de juzgar y sancionar a los responsables de la

ejecucion extrajudicial de las victimas.

Para la Corte fue de trascendental carécter la contextualizacion de los hechos sucedidos, por
cuanto ello permitié establecer el claro vinculo que se constituyo entre el Estado y los grupos
paramilitares, de hecho, esta es la importancia que reside en el pronunciamiento de la Corte
frente a dichos hechos, por cuanto establecié la doctrina del Estado en materia de seguridad
y la modalidad en que esta se desarrolld. En este sentido la Corte establecio la conformacion
del grupo de autodefensa ACDEGAM, el cual operaba en el municipio en donde sucedieron
los hechos:

En 1984 se conformo6 en el Municipio de Puerto Boyaca un “grupo de autodefensa”
denominado Asociacion de Campesinos y Ganaderos del Magdalena Medio (ACDEGAM),
el cual en sus inicios tenia fines sociales y de defensa contra posibles agresiones de la
guerrilla. Con el tiempo esta agrupacion derivo en un grupo “paramilitar” o delincuencial,
que no solo pretendia defenderse de la guerrilla sino también atacarla y erradicarla. Este
grupo tenia gran control en los Municipios de Puerto Boyacéa, Puerto Berrio y Cimitarra y
se encontraba comandado por Gonzalo Pérez y sus hijos Henry y Marcelo Pérez. En la
época en que ocurrieron los hechos de este caso el Magdalena Medio era una region en la
cual habia una intensa actividad de lucha del Ejército y las “autodefensas” contra los
guerrilleros, en la cual los altos mandos militares de la zona no s6lo apoyaron al referido
“grupo de autodefensa” para que se defendiera de la guerrilla, sino que ademas lo apoyaron
para que adoptara una actitud ofensiva.'?®

126 Cfr. sentencia emitida por el Tribunal Superior Militar el 17 de marzo de 1998 (expediente de prueba
presentada por el Estado el 18 de abril de 2002, la cual fue solicitada siguiendo instrucciones del Presidente de
la Corte -parrafo 68 de la demanda-, tomo |1, anexo 9, folios 1496 a 1498); sentencia emitida por la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil el 19 de octubre de 2001; sentencia emitida por el Juzgado
Unico Penal del Circuito Especializado de San Gil el 23 de marzo de 2001; sentencia emitida por el Juzgado
Regional de Cucuta el 28 de mayo de 1997, radicado No. 1723 (expediente de prueba presentada por el Estado
el 18 de abril de 2002, la cual fue solicitada siguiendo instrucciones del Presidente de la Corte -parrafo 68 de
la demanda-, tomo I, anexos 2, 3y 4, folios 1045, 1112, 1113, 1114 y 1223); informe del Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias o arbitrarias sobre la visita a Colombia realizada del 11 al 20
de octubre de 1989, E/CN.4/1990/22/Add.1 de 24 de enero de 1990 (expediente de anexos a la demanda, tomo
I1, anexo B9, folio 968); e informe del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de 10 de mayo de
1988 titulado “Organizacion de sicarios que opera en el Magdalena Medio” (expediente de anexos a la demanda,
tomo I, anexo B2, folios 593 y 594).
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Destaca la Corporacion que en relacion con estos hechos, en Colombia se iniciaron varios
procesos judiciales, entre estos, en la jurisdiccion penal ordinaria, se surtié la indagacion
preliminar por parte del Juez Octavo de Instruccion Criminal de Cimitarra (Departamento de
Santander), luego remitida la competencia al Juez Dieciséis de Instruccion Criminal de San
Gil (Departamento de Santander), para luego remitirse al Juez Dieciséis de Instruccion
Criminal de Tunja (Departamento de Boyacd), ello generé colision de competencias, por lo
que la Corte Suprema de Justicia debi6é determinar la competencia, que para el caso fue la
del Juez de Cimitarra, de cuya investigacion estuvo cargo la Fiscalia Regional de Cucuta.
Entre abril y septiembre de 1996, la Fiscalia Regional de la Unidad Nacional de Derechos
Humanos, vinculé a la investigacion al Sargento retirado Otoniel Hernandez Arciniegas, al
Mayor retirado Oscar de Jesus Echandia Sanchez, al General retirado Farouk Yanine Diaz y
al Teniente Coronel retirado Hernando Navas Rubio. Encuentra que, entre otras cosas, a lo
largo del desarrollo de los procesos en esta jurisdiccion se vinculo, investigd, sanciono, y en
algunos casos se absolvio o disminuyé la pena a algunos civiles involucrados, ya sea por
prescripcion de la accion penal por causa de muerte, por vencimiento de términos, o0 por

hallarse por fuera de toda responsabilidad, existiendo pruebas que determinaban lo contrario.

3.2.1.1 Analisis juridico de las violaciones a la Convencion. Este acapite permite establecer
que la Corte determind en esta sentencia la clara relacion entre el Estado y el fendmeno
paramilitar, determinacidn que resulta fundamental en el camino de establecer violaciones al
derecho humanitario por parte del Estado. Hay que aclarar que en esta oportunidad la Corte
no hizo alusion a las normas y principios del DIH, teniendo en cuenta que estas son
perfectamente aplicables al caso, al considerar como probados los hechos relacionados con
la evolucién del conflicto armado interno, y frente al andlisis factico que realizo del
fendmeno paramilitar en Colombia, dejando pasar una oportunidad importante para analizar
la conducta del Estado a la luz del derecho humanitario. De todas formas, se presentan sus
argumentos que, entre otras cosas, construyen la postura contundente de la Corte,

comprendiendo al fendémeno paramilitar como una politica de Estado.

107



En primer lugar, establecid las infracciones a la Convencion, derivadas de los hechos
ocurridos en el municipio de Puerto Boyacd, con relacion a los articulos 4, 5y 7, en relacion
con el articulo 1.1; seguidamente en referencia de los articulos 8.1 y 25, y finalmente en

relacion con el articulo 5, respecto de los familiares de las victimas.

1. Violacién de los articulos 4, 5y 7 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién

(derecho a la vida, integridad personal y libertad personal).

La Corte establece que es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido por el DIDH, que tal responsabilidad puede generarse por actos u
omisiones de cualquier poder, 6rgano o agente estatal, independientemente de su jerarquia,
que violen los derechos internacionalmente consagrados. La Corte ha considerado que “un
hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la

violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion”?’.

Ahora bien, esta Corporacion destaca que para establecer que se ha producido una violacion
de los derechos consagrados en la Convencidn no se requiere determinar, como ocurre en el
derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es
preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos
violatorios, por lo tanto, es suficiente la demostracion de que ha habido apoyo o tolerancia

del poder publico en la infraccion de los derechos reconocidos en la Convencién.

Establece que quedd demostrado que se violo el derecho a la libertad personal de las primeras

17 victimas, ya que fueron privadas de su libertad al ser detenidas ilegalmente y

127 Caso Caballero Delgado y Santana. Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C No. 22, parr. 56; Caso
Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 182; y Caso Velasquez Rodriguez.
Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 172.
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arbitrariamente por el grupo paramilitar, con el apoyo de agentes estatales, impidiéndose, de
esta manera, cualquier posibilidad de salvaguardar su derecho. Asimismo, encuentra probado
que se viold este derecho respecto de las dos posteriores victimas, cuando estos fueron en
busca de las 17 victimas, corriendo la misma suerte que los comerciantes, pues, con el apoyo
de agentes estatales, los paramilitares también les detuvieron y posteriormente les quitaron

sus vidas.

En referencia con el derecho a la integridad personal, la Corte sefala que “crear una situacion
amenazante o amenazar a un individuo con torturarlo puede constituir, en algunas
circunstancias, al menos, tratamiento inhumano”*?®. Determina que queda demostrado que
se viold el derecho a la integridad personal de los 19 comerciantes, ya que es razonable inferir
que el trato que recibieron durante las horas precedentes a su muerte fue agresivo en extremo,
maxime si se toma en consideracion que los paramilitares consideraban que los comerciantes
colaboraban con los grupos guerrilleros. La brutalidad con que fueron tratados los cuerpos
luego de la ejecucion, permite inferir que el trato que les dieron mientras estaban con vida

fue extremadamente violento.

Con respecto al derecho a la vida, la Corte establece que “La practica de desapariciones ha
implicado con frecuencia la ejecucion de los detenidos, en secreto y sin férmula de juicio,
seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen
y de procurar la impunidad absoluta, lo que significa una brutal violacion del derecho a la
vida™'?, Por ende, considera que se viold el articulo 4 de la Convencion, de los 19
comerciantes, al establecerse suficientemente que estos fueron masacrados por el grupo
paramilitar que operaba en Puerto Boyaca, posteriormente descuartizando sus cuerpos y
arrojandolos a las aguas del cafio “El Ermitafio”, afluente del rio Magdalena, generando la

imposibilidad, hasta hoy dia, de encontrar los restos.

128 Cfr. Eur. Court. H. R, Campbell and Cosans judgment of 25 February 1982, Serie A, no. 48, p. 12, § 26;y
Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 147, parr. 165.

129 Cfr. Caso Bamaca Velasquez, supra nota 151, parr. 130; Caso Castillo Paez. Sentencia de 3 de noviembre
de 1997. Serie C No. 34, pérr. 73; y Caso Godinez Cruz, supra nota 148, parr. 165.
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2. Violacion de los articulos 8.1 y 25 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion

(garantias judiciales y proteccion judicial).

Seguidamente, la Corte pasa a establecer la responsabilidad del Estado, en relacién con la
violacién de dichos articulos, teniendo en cuenta las competencias jurisdiccionales al interior
del Estado. Asi, en cuanto a la competencia de la jurisdiccion penal militar, la Corte ya ha
establecido que “en un Estado democratico de derecho dicha jurisdiccion ha de tener un
alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por ello,
solo se debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza
atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”**°. Lo anterior sustentado en el
pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia del 5 de agosto de

1997, donde sefialo que:

[...] para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar [...] el hecho punible
debe surgir como una extralimitacién o un abuso de poder ocurrido en el marco de una
actividad ligada directamente a una funcidon propia del cuerpo armado. [...] Si desde el
inicio el agente tiene propdsitos criminales, y utiliza entonces su investidura para realizar
el hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso en aquellos eventos en
que pudiera existir una cierta relacion abstracta entre los fines de la Fuerza Publica y el
hecho punible del actor. [...] El vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada
con el servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre
con los llamados delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso debe ser
atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiccién entre el delito y los cometidos
constitucionales dela Fuerza Publica.™

En el presente caso, considera la Corte, no hay duda que la participacion que tuvieron los
militares investigados al conocer de las actividades delictivas de los grupos al margen de la

ley, prestandoles apoyo y cohonestando los acontecimientos delictivos de la detencion,

130 Cfr. Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, parr. 51; Caso Cantoral
Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, pérr. 113 y Caso Durand y Ugarte. Sentencia
de 16 de agosto de 2002. Serie C No. 68, parr. 117.

181 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Op.
cit. parr. 168.
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desaparicion y muerte de los 19 comerciantes, asi como en la sustraccion de sus vehiculos y
mercancias, no tiene una relacion directa con un servicio o tarea militar. Por ello, al asumir
competencia la jurisdiccion penal militar, no se respetaron los pardmetros de excepcionalidad
y el carécter restrictivo que caracteriza a la jurisdiccion castrense, lo que devino en la
contrariedad ante el principio del juez natural y conllevd al ejercicio de dilaciones
injustificadas para el ejercicio de la jurisdiccion competente, es decir, la jurisdiccion

ordinaria.

La Corte recuerda que:

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin proporcionar al individuo
medios de proteccion de los derechos humanos reconocidos internacionalmente frente al
Estado (sus drganos, sus agentes, y todos aquellos que acttan en su nombre), y que €s un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es internacionalmente
responsable por todo y cualquier acto u omisién de cualesquiera de sus poderes u 6rganos
en violacion de los derechos internacionalmente consagrados. En la jurisdiccion
internacional las partes y la materia de la controversia son, por definicion, distintas de las
de la jurisdiccion interna [...] la Corte tiene atribuciones, no para investigar y sancionar la
conducta individual de los agentes del Estado que hubiesen participado en las violaciones,
sino para establecer la responsabilidad internacional del Estado con motivo de la violacion
a los derechos consagrados en [...] la Convencién Americana.*

Por ello, el aspecto sustancial de la controversia ante la Corte no es si en el ambito interno se
emitieron sentencias condenatorias por las violaciones cometidas en perjuicio de los 19
comerciantes, sino si los procesos internos permitieron que se garantizara un acceso a la
justicia conforme a los estandares previstos en la Convencion. Dicha obligacion de investigar
debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa, debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio
y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de la victima o sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la

autoridad publica busque efectivamente la verdad.

132 |bid., parr. 181.
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La Corte, en relacion a tales argumentos, sefiala que el ejercicio judicial del Estado debe
realizarse en dentro de los términos razonables de tiempo, teniendo en cuenta la complejidad
del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las mismas autoridades
judiciales. Es claro que la demora prolongada puede constituir la infraccidon de las garantias
judiciales, por lo que el Estado debe argumentar las razones de tales dilaciones.

Para la Corte, la garantia de un recurso efectivo constituye uno de los pilares basicos, no solo
de la Convencién, sino del propio Estado de Derecho, en una sociedad democrética en el
sentido de la Convencidn. Asi, la Corte constata que, a pesar de tratarse de un caso complejo,
desde el inicio de las investigaciones se allegaron importantes pruebas que habrian permitido
actuaciones diligentes y rapidas de las autoridades judiciales para dar apertura, determinar el

paradero de los restos y sancionar a los responsables.

3. Violacion del articulo 5 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencidn, respecto de

los familiares de las victimas (derecho a la integridad personal).

En reiteradas oportunidades la Corte ha considerado que se ha violado el derecho a la
integridad psiquica y moral de los familiares de las victimas directas, por el sufrimiento
adicional que estos han padecido como consecuencia de las circunstancias generadas por las
violaciones perpetradas contra las victimas directas y a causa de las posteriores actuaciones
u omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos, por ejemplo, respecto a la

busqueda de las victimas o sus restos, asi como respecto al trato dado a estos Gltimos.

Para finalizar este andlisis, se reitera lo que se resaltd al inicio del mismo, en el sentido de
que en el asunto tratado por la Corte, se dejé pasar una oportunidad clave, en donde se pudo
haber realizado un examen juicioso, respecto de los compromisos internacionales del Estado
en materia de derecho humanitario, precisamente desde el andlisis del articulo 27.1, referente
a la suspension de obligaciones consagradas en la Convencidn por motivos que amenacen la
independencia o seguridad del Estado, entendiendo que los hechos sucedidos, en relacion

con los 19 comerciantes, se dieron bajo las circunstancias particulares del estado de
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excepcion que se encontraba rigiendo al pais. Asi mismo, se debe tener en cuenta que
Colombia ya se encontraba bajo las disposiciones de los Convenios de Ginebra de 1949,
ademas en cuanto a las normas de interpretacion de la Convencion, es posible, por via del
articulo 29.b, armonizar las disposiciones de la misma con las normas humanitarias. De
hecho, esta posibilidad si fue considerada en sentencia del afio siguiente, cuando la Corte se

pronuncié de fondo con respecto al caso de la masacre de Mapiripan.

3.2.2 Caso de la masacre de Mapiripan. lgualmente se contextualiza que entre el 15 y 20 de
julio de 1997, aproximadamente un centenar de miembros de las Autodefensas Unidas de
Colombia, con la colaboracion y aquiescencia de agentes del Estado, privaron de la libertad,
torturaron y asesinaron a por lo menos 49 civiles, tras lo cual destruyeron sus cuerpos y
arrojaron los restos al rio Guaviare, en el municipio de Mapiripan, Departamento del Meta.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, sometio ante la Corte la demanda en
contra del Estado colombiano, para que ésta declarara si el Estado violo los articulos 4, 5y
7 de la Convencién Americana, en perjuicio de las victimas. Igualmente, solicitd que se
decidiera si el Estado violo los articulos 8.1 y 25, en relacion con el articulo 1.1 de la

Convencion, en perjuicio de las victimas y sus familiares.

Para empezar, se resalta la situacion distinta que se establece en los argumentos de la Corte
para el presente fallo, en relacion con sus argumentos en la sentencia anterior (Caso 19
Comerciantes), en el sentido que brinda una exposicion mas elaborada y enriquecedora,
teniendo en cuenta lo que se persigue con el analisis de estas sentencias, la determinacion de
responsabilidad internacional del Estado por la infraccién del Derecho Internacional
Humanitario. Es asi como en esta sentencia la Corte se permite realizar una interpretacion
méas amplia de la Convencion, respecto del derecho internacional general, con lo que
consigue acentuar un precedente que sin lugar a dudas representa el inicio de una proteccién
mas real y efectiva de la poblacidn civil, en situaciones de conflicto armado interno, con lo

que ademas intenta extender las obligaciones generales de proteccion de los Estados, hacia
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el derecho humanitario, por la via de la interpretacién del instrumento internacional, que

valga la pena destacar, esta autorizada por la misma Convencion.

En consecuencia de lo anteriormente sefialado, se destaca que en este caso, la Corte desarrolla
la contextualizacion de la masacre paramilitar en Mapiripan, de manera mas amplia, por
cuanto retoma el examen adelantado en el asunto de los 19 comerciantes y lo extiende hasta
el 22 de junio de 2005, fecha de promulgacion de la Ley 975, conocida como Ley de Justicia
y Paz, la cual constituye el marco juridico que promovi6 los procesos de “desmovilizacion”,
individuales y colectivos, del paramilitarismo, frente a la grave situacion en la que se hallan
inmiscuidos sus miembros por la comision de crimenes de guerra, de lesa humanidad y
grandes genocidios. Ello le permite a la Corte consolidar su postura frente a la predicada
relacion entre el Estado y el fenomeno paramilitar, entendiendo que este se instituyd como

el medio que aquel utilizé para desarrollar la lucha contrainsurgente en el territorio nacional.

Respecto de los hechos, la Corte resalta los establecidos con base en el reconocimiento de
responsabilidad efectuado por el Estado, en los cuales se tiene que el 12 de julio de 1997
aproximadamente un centenar de miembros de las AUC aterrizaron en el aeropuerto de San
José de Guaviare en vuelos irregulares procedentes de Necloci y Apartado y fueron recogidos
por miembros del Ejército sin que éstos Ultimos practicaran ningun tipo de control. Segun la
Fiscalia General de la Nacion, el Ejército colombiano permitié el aterrizaje de las aeronaves
que transportaban a dichos paramilitares, sin practicar ningun tipo de registro o anotacion en
los libros, y que abordaran libremente los camiones que alli esperaban al grupo, “como si se
tratara de una operacion militar, exceptuada habitualmente de este control”*33, Al amanecer
del 15 de julio de 1997, mas de 100 hombres armados rodearon Mapiripan por via terrestre
y fluvial. Los hombres que conformaban el grupo paramilitar vestian prendas de uso
privativo de las Fuerzas Militares, portaban armas de corto y largo alcance, cuyo uso era

monopolio del Estado, y utilizaban radios de alta frecuencia.

133 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
Op. cit. pérr. 96.31.
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En este sentido, concluye la Corporacion que la incursion de los paramilitares en Mapiripan
fue un acto minuciosamente planeado desde varios meses antes de la masacre, ejecutado con
previsiones logisticas y con la colaboracion, aquiescencia y omision de miembros del
Ejército. La participacion de agentes del Estado en la masacre no se limitd solamente a
facilitar el ingreso de las AUC a la regidn, ya que las autoridades tuvieron conocimiento del
ataque perpetrado contra la poblacion civil en Mapiripan y omitieron adoptar las medidas

necesarias para proteger a los miembros de la comunidad.

3.2.2.1 Consideraciones de la Corte Interamericana respecto de la crisis humanitaria. De
igual manera, cabe sefialar que, en esta sentencia, la Corte examino las relaciones existentes
entre la perpetracion de los hechos ya mencionados, como crimenes de lesa humanidad, y el
fendmeno del desplazamiento interno, como consecuencia de la masacre, en relacion con
dicho fendbmeno en general, a lo largo de la historia colombiana. De ello concluye la
existencia de una verdadera crisis humanitaria, con amplias repercusiones sociales. Asi pues,
como lo mencionara en alguna ocasion Alejandro Ramelli Arteaga'®*, conflicto armado
interno de alta intensidad, incremento y profundizacion del fendmeno paramilitar en la
década de los noventa, perpetracion de crimenes de lesa humanidad y desplazamiento
interno, constituyen el contexto que sirvié para examinar la normatividad internacional

aplicable a la masacre de Mapiripan.

Para la Corte, el problema del desplazamiento forzado interno en Colombia, cuya dindmica
actual tuvo su inicio en la década de los afios ochenta, afecta a grandes masas poblacionales
y se va agravando progresivamente. Asi, se determina que la crisis humanitaria alcanza una
magnitud tal que implica una violacion masiva, prolongada y sistematica de diversos
derechos fundamentales. Lo anterior, representa una muestra clara de las graves infracciones

a los derechos humanos y al derecho humanitario, en el sentido de que, en desarrollo del

13 RAMELLI ARTEAGA, Alejandro. El derecho internacional humanitario ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En: Anuario Mexicano de Derecho Internacional. enero. vol. 9. Mexico, 2009. ISBN:
1870-4654.
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conflicto armado en Colombia, se han violado los derechos fundamentales de las personas
que habitan las zonas de influencia de los distintos actores armados, y el involucramiento
compulsivo de la poblacion civil en el conflicto, lo que en todo sentido infringe los derechos
humanos mas fundamentales y los principios y prohibiciones consagrados en el derecho
humanitario, con respecto a los diferentes estatutos especiales de proteccion, como es el caso

de los nifios soldados, las mujeres, los refugiados y las personas desplazadas.

3.2.2.2 Examen de los alcances juridicos del reconocimiento parcial de responsabilidad
internacional por parte del Estado. Ahora bien, este Tribunal procede a establecer la
responsabilidad internacional del Estado colombiano, para ello, la Corte realiza su analisis
armonizando la Convencion con el derecho internacional general, estableciendo el vinculo
entre estos sistemas por via de la interpretacion. Asi, la Corte reitera los principios
universales y regionales desarrollados en los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y derecho humanitario, los cuales determinan su interpretacion y
aplicacion armonica, de acuerdo con las normas del derecho internacional, haciendo alusién

al preambulo de la Convencion.

En este sentido resalta el caracter especial de la Convencion y de los demés tratados de
derechos humanos por centrar su proteccion en el ser humano, inspirada en valores comunes
superiores, por lo que implican su aplicacidn e interpretacion de acuerdo con su objeto, para
asegurar su effet utile en el plano de los derechos que protegen. En consecuencia, refiere al
articulo 29 de la misma, el cual consagra el ejercicio de su interpretacion conforme a los
demas instrumentos internacionales que poseen la misma naturaleza. Ello, puede asumirse
como la autorizacion que la misma Convencion ofrece para integrar sus disposiciones con
las demas normas que persiguen la proteccion de los derechos fundamentales de las personas,
ante lo cual es perfectamente posible entonces, enlazar la Convencion con los Convenios de
Ginebra de 1949, especificamente su articulo 3 comun, y el Protocolo Il Adicional a tales

Convenios.
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Ahora, de lo ya sefialado es posible aventurarse a plantear que por ende, comprendiendo la
integracion de los instrumentos internacionales de derechos humanos, por via de
interpretacion, y a su vez, la situacion factica de Colombia bajo la declaratoria del estado de
excepcidn, es posible relacionar el articulo 3 comdn y el Protocolo |1, con las disposiciones
de la Convencion, toda vez que consagran la imposibilidad de suspender ciertos derechos y
garantias en el marco de los conflictos armados internos, lo que concuerda con lo dispuesto

en el articulo 27.1 de la misma.

De esta manera, es clara la posibilidad de integrar los diversos instrumentos de derechos
humanos al momento de determinar la responsabilidad internacional del Estado por
violaciones a cualquiera de ellos, sin embargo, la Corte reafirma el sentido de que, si bien
existen diversas clausulas convencionales que pueden generar reenvios a otros instrumentos
internacionales, al igual que a los principios generales del derecho, también lo es que la
Convencion es el fundamento de la determinacion de dicha responsabilidad. Asi lo expresa

este drgano:

Si bien la misma Convencidén Americana hace expresa referencia a las normas del Derecho
Internacional general para su interpretacidn y aplicacion, las obligaciones contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion constituyen en definitiva la base para la determinacion
de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal manera,
dicho instrumento constituye en efecto lex specialis en materia de responsabilidad estatal,
en razdn de su especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis
el Derecho Internacional general. Por lo tanto, la atribucion de responsabilidad
internacional al Estado, asi como los alcances y efectos del reconocimiento realizado en el
presente caso, deben ser efectuados a la luz de la propia Convencion.**®

Se resaltan los deberes que tienen los Estados de proteger y garantizar los derechos
consagrados en la Convencion, respecto de las personas que se hallan bajo su jurisdiccion.
Es asi, como éstos pueden comprometer su responsabilidad internacional, frente a la

comision de actos u omisiones de los particulares, los cuales, en principio no le son

135 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
Op. cit. pérr. 107.
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imputables, pero frente a los deberes generales de proteccion dispuestos en los articulos 1.1

y 2 de la Convencion, constituyen entonces responsabilidad derivada de su incumplimiento.

Por lo anterior, los argumentos dados por la Corte permiten concluir que:

1. El origen de la responsabilidad internacional del Estado radica en los actos u
omisiones que infringen la Convencion Americana, ya sea que provengan de
cualquier érgano que acte como su agente, independientemente de su jerarquia, o de
particulares, ya sea como agentes o0 sin autorizacién, que en principio no le sean

atribuibles;

2. Dicha responsabilidad surge inmediatamente con la atribucion al Estado del ilicito
internacional, que frente a la Convencion se origina en las obligaciones erga omnes
de respetar y hacer respetar las normas de proteccion y aseguramiento efectivo de los

derechos, en toda circunstancia y respecto de toda persona; y

3. Su atribucién no requiere determinar el elemento de la culpabilidad, ni siquiera la
individualizacion de los agentes o particulares, simplemente con la demostracion de
la actitud de apoyo o tolerancia por parte del Estado para con los perpetradores de

dichas acciones.

Asi, se entiende que las obligaciones del Estado, como lo ha mencionado la Corte, proyectan
sus efectos mas alla de la relacion entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion,
manifestadas en las obligaciones positivas de adoptar medidas para asegurar la proteccién
efectiva de los derechos humanos, aun cuando, frente a los particulares, el Estado no
garantiza, por acciébn u omision, dichas obligaciones generales consagradas en la

Convencién.
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3.2.2.3. Los deberes especiales de proteccion derivados del Derecho Internacional
Humanitario.  En consecuencia, esta Corporacion, bajé el analisis riguroso del
reconocimiento parcial de responsabilidad del Estado, consider6 que éste infringid sus
deberes de proteccion de la poblacion civil que, comprendiendo el marco especial en el cual
sucedieron los hechos de Mapiripan, el conflicto armado interno, se circunscriben en el DIH,
especificamente en el Articulo 3° Comun y las normas del Protocolo Il de 1977 Adicional a
los Convenios de Ginebra.

Asi, la Corte menciona que el respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones
de caracter pasivo (no matar, no violar la integridad fisica, etc), mientras que la proteccion
debida implica obligaciones positivas de impedir que terceros perpetren violaciones contra
dichas personas, estableciendo que la observancia de dichas obligaciones resulta de
relevancia en el presente caso, en la medida en que la masacre fue cometida en una situacion
de evidente desproteccion de civiles en un conflicto armado de caracter no internacional.
Como corolario de lo anterior, resalta las consideraciones que la Corte Constitucional

Colombiana ha manifestado al respecto:

[e]l articulo 4° del [Protocolo 1] no s6lo ordena una proteccion general a los no
combatientes, sino que, en desarrollo al articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra de
1949, consagra una serie de prohibiciones absolutas, que pueden ser consideradas el nicleo
esencial de las garantias brindadas por el derecho internacional humanitario. [...] [el
principio de] distincidn entre poblacion combatiente y no combatiente tiene consecuencias
fundamentales. Asi, en primer término, tal y como lo sefiala la regla de inmunidad del
articulo 13 [del Protocolo 1], las partes tienen la obligacién general de proteger a la
poblacidon civil contra los peligros procedentes de las operaciones militares. De ello se
desprende, como sefiala el numeral 2° de este articulo, que esta poblacion, como tal, no
puede ser objeto de ataques militares, y quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizarla. Ademas, esta proteccion general de la poblacion
civil contra los peligros de la guerra implica también que no es conforme al derecho
internacional humanitario que una de las partes involucre en el conflicto armado a esta
poblacidn, puesto que de esa manera la convierte en actor del mismo, con lo cual la estaria
exponiendo a los ataques militares por la otra parte. [...] Independientemente de la situacion
juridica de normalidad o anormalidad politica, la sociedad civil victima de la confrontacion
armada debe ser protegida por parte del Estado.3®

136 Cfr. sentencia C-225/95 de 18 de mayo de 1995, emitida por la Corte Constitucional, parrs. 35 y 30.
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Es importante destacar en este punto que dicho pronunciamiento constituyd la apertura que
dio la Corte en su jurisprudencia para integrar el DIDH con el DIH, en cuanto al conflicto
armado en Colombia, rescatdndolo como fuente de responsabilidad internacional, en aras de
institucionalizar la proteccion real y efectiva de los derechos, bajo cualquier circunstancia,
ampliando asi el catalogo de obligaciones generales derivadas de los tratados internacionales,
advirtiendo, precisamente, que la relacién arménica de ambos sistemas se encuentra en los
deberes especiales de proteccion, que para el caso concreto operan en el marco del conflicto

armado.

3.2.2.4 EIl precedente de Las Palmeras: la interpretacion. Establecidas las precisiones
anteriores, la Corte retomo el precedente que establecio en el estudio del Caso Las Palmeras,
remitiéndose a las disposiciones del articulo 29.b de la Convencion, por medio de las cuales,
si bien no es posible atribuir directamente responsabilidad por infracciones al derecho
humanitario, se hace posible establecer responsabilidad por via de la interpretacion de sus
instrumentos. De esta manera, se entiende que las obligaciones en materia de DIH son
perfectamente aplicables y complementan e integran el alcance de las disposiciones de la
Convencion. De igual manera la Corte precisa que el Protocolo 1l Adicional fue aprobado
por Colombia por medio de la Ley 171 de 1994 y ratificado el 14 de agosto de 1995, entrando
en vigencia el 14 de febrero de 1996, es decir que estaba plenamente vigente cuando se
cometieron los hechos ya referidos. Adicional a ello, la Corte Constitucional declard que las
normas humanitarias constituyen normas de jus cogens que forman parte del blogue de

constitucionalidad, lo que las hace de obligatorio cumplimiento para el Estado colombiano.

De los argumentos esgrimidos, se sintetiza entonces que la responsabilidad del Estado se ha
generado por un conjunto de acciones y omisiones de agentes estatales y de particulares
realizadas en forma coordinada, paralela o concatenada con el proposito de perpetrar la
masacre. En primer lugar, dichos agentes colaboraron en forma directa e indirecta en los
actos cometidos por los paramilitares y, en segundo lugar, incurrieron en omisiones en su

deber de proteccion de las victimas contra dichos actos y en su deber de investigar éstos
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efectivamente, todo lo cual ha desembocado en violaciones de derechos humanos
consagrados en la Convencion. Es decir, puesto que los actos cometidos por los paramilitares
contra las victimas del presente caso no pueden ser caracterizados como meros hechos entre
particulares, la atribucion de responsabilidad al Estado por dichos actos radica en el
incumplimiento de sus obligaciones convencionales erga omnes de asegurar la efectividad
de los derechos humanos en dichas relaciones inter-individuales, asi como la inobservancia

de las normas imperativas del derecho humanitario, haciendo méas gravosa su situacion.

3.2.2.5 Anélisis juridico de las violaciones a la Convencion. Establecida la responsabilidad
del Estado, de manera parcial, desde las obligaciones generales de los tratados de derechos
humanos y derecho humanitario, la Corte realiza el analisis minucioso de las violaciones
concretas a la Convencion, por los hechos sucedidos en Mapiripan. Del mencionado
reconocimiento parcial de responsabilidad internacional por parte del Estado, queda claro
que éste viold los derechos a la vida, la integridad personal y la libertad personal de las
victimas de la masacre, derechos consagrados en los articulos 4°, 5° y 7° de la Convencion
y relacionados, por lo ya argumentado, con el articulo 1.1 de la misma, por lo tanto ya no se

precisa establecer su violacion.

En primer lugar, siendo obvio el sufrimiento causado a los familiares, por el hecho de la
detencion, tortura y homicidio de sus parientes, también se encuentra el hecho de que estos,
aterrorizados por los hechos precedentes, abandonaron el pueblo, forzados a desplazarse
internamente en Colombia, padeciendo condiciones de vida dificiles, soportando el miedo,
la angustia y la impotencia por la negada ayuda de las autoridades frente a sus denuncias y
la casi nula atencion prestada por parte de los organismos encargados de salvaguardar sus
derechos mas fundamentales. Estos no contaron con la posibilidad de honrar los restos de sus
familiares, lo que generé profundos dafios psicologicos, teniendo en cuenta también la
imposibilidad a la que se vieron avocados para regresar a su lugar de origen, por la

probabilidad de enfrentar mas hostilidades.
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Por ello, la Corte considera que no es necesario probar las graves afectaciones a las que se
han visto expuestos los familiares de las victimas, el hecho de que las mismas circunstancias
del caso hayan impedido a las autoridades nacionales, asi como a este tribunal, contar con
mayor informacion sobre otros familiares de las victimas, hacen razonable presumir que
todos estos, identificados y no identificados, sufrieron las circunstancias extremas de la

masacre 0 las consecuencias de esta.

Ahora, en cuanto a las “Garantias Judiciales” y “Proteccion Judicial”, establecidos en los
articulos 8.1 y 25 de la Convencion, se establece que, de manera similar a lo ya expuesto en
el fallo de los 19 comerciantes, el derecho de acceso a la justicia no se agota con el tramite
de procesos internos, sino asegurando, dentro del tiempo razonable, el derecho de las
victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo
sucedido y se sancione a los responsables. Igualmente, es claro que las faltas al deber de
investigar se encuentran ligadas a las faltas al deber de proteccion de las victimas,
entendiendo que aquel deber deriva de la obligacion general de los Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos, de manera que en casos como la violacion al derecho a la
vida, el cumplimiento de la obligacion de investigar constituye el elemento central al
momento de determinar la responsabilidad del Estado por la inobservancia de las debidas

garantias judiciales y proteccion judicial.

Se resalta que la Corte realizd una interpretacion sistematica del fendmeno del
desplazamiento forzado, partiendo de las disposiciones del articulo 22 de la Convencion. La
importancia de dicha interpretacion radica en la integracion que ésta hace con instrumentos
no convencionales de Naciones Unidas, al igual que con el Protocolo Il Adicional,
contextualizada en la crisis humanitaria que vive el Estado colombiano. De esta manera,
nuevamente hace presencia el DIH en la determinacién de responsabilidad internacional del
Estado, esta vez por via de interpretacion del articulo 22 de la Convencion, en razon de la
situacion de desplazamiento generada por la masacre, la cual sucedié en el marco y por razon
del conflicto armado interno. Asi, el articulo 17 del Protocolo Il prohibe que se genere esta

situacion, por razon del conflicto, disposicién que no fue observada por el Estado, y aun
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conociendo de tal situacion, no implement6 las medidas que resultaren necesarias para no
agravar la situacion de la poblacion desplazada y tratar de poner fin a dicha problematica.
Ademas, se agrega, como ya se menciono en acapite anterior, que las personas desplazadas
se encuentran bajo el amparo de uno de los estatutos especiales de proteccién, constituidos
por los principios y prohibiciones que establece el DIH frente a la conduccién de hostilidades,

en el marco de los conflictos armados.

Finalmente, se puede decir que el derecho a la libertad de circulacion es una condicion
indispensable para el desarrollo de toda persona. Este fue lesionado gravemente por la
situacion de desplazamiento en la que se vieron inmiscuidos muchos habitantes de Mapiripan
y sus zonas aledafas, frente al temor de posibles represalias provenientes de los
perpetradores, al igual que la restriccion a la libre locomocion cuando los paramilitares se
encontraban al interior del municipio. Este Tribunal considera entonces que el fendmeno del
desplazamiento forzado posterior a la masacre no puede ser desvinculado de las otras
violaciones declaradas frente al presente caso. En efecto, el desplazamiento de esos
familiares tiene su origen en la desproteccion sufrida durante la masacre y revela sus efectos
en las violaciones a su integridad personal y en las consecuencias de las faltas al deber de

investigar los hechos, que han derivado en impunidad parcial.

Finalmente, se tiene el analisis especial que desarrolla esta Corporacion, frente a la
transgresion del articulo 19 de la Convencién, en referencia a los nifios y nifias que
presuntamente fueron victimas de la masacre en Mapiripan. En esta labor el Tribunal
desarrolla, igualmente, grandes avances en materia de DIH, por cuanto vincula el Protocolo
Il Adicional, como corpus iuris internacional de proteccion de los nifios y nifias, que desde
los principios y prohibiciones que contempla el derecho humanitario, en materia de
conduccion de hostilidades, representan uno de los estatutos especiales de proteccion, por
tratarse de sujetos que por sus condiciones propias son mas vulnerables a las consecuencias

de la guerra.
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La Corte estima que el contenido y alcance de las disposiciones del articulo 19, las cuales
hacen referencia a las medidas de proteccion a las que tienen derecho los menores de edad
por parte de la familia, la sociedad y el Estado, deben ser establecidos en consideracion del
derecho internacional en general, particularmente de la Convencion de Derechos del Nifio de
1989 y el Protocolo Il Adicional, en armonia con el articulo 29 de la Convencién y el articulo
44 de la Constitucion Politica de Colombia. Frente a ello, considera que revisten especial
gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones a los derechos humanos son
nifios y nifias, quienes “tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los
que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”. Establece que
este articulo debe entenderse como un derecho complementario que el tratado establece para
seres humanos que por su desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de proteccion
especial. Asi, para la Corte, en esta materia rige el principio del interés superior de los
mismos, que se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de

sus potencialidades.

Ahora bien, se destaca la integracion que realiza la Corte de los instrumentos no
convencionales, como es el caso de los articulos 38 y 39 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio. EIl articulo 38 dispone un reenvio automatico a las disposiciones del derecho

humanitario, en tanto consagra que:

1) Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del
derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que
sean pertinentes para el nifio [...] 4) De conformidad con las obligaciones dimanadas del
derecho internacional humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos
armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la
proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.

Por su parte, el articulo 39 determina la interpretacion de dicha Convencién en armonia con
las disposiciones del DIH, por cuanto establece que “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion

social de todo nifio victima de: [...] tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos
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o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en

un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.

De lo anterior se establece que una vez mas, la Corte determina la interpretacion arménica
de las disposiciones de la Convencion Americana con instrumentos internacionales de
derechos humanos y derecho humanitario, lo que le permite ampliar el abanico de
obligaciones generales, que asumieron los Estados al ser Partes integrantes de dicha

Convencién.

La Corte considera necesario llamar la atencion sobre las particulares consecuencias que la
brutalidad con que fueron cometidos los hechos han tenido en los nifios y las nifias en el
presente caso, en el cual, inter alia, han sido victimas de la violencia en situacion de conflicto
armado, han quedado parcialmente huérfanos, han sido desplazados y han visto violentada
su integridad fisica y psicoldgica. La especial vulnerabilidad por su condicion se hace ain
mas evidente en una situacion de conflicto armado interno, pues son los menos preparados
para adaptarse o responder a dicha situacion y, tristemente, son quienes padecen sus excesos
de forma desmesurada. A su vez, citando la 1l Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
considera que: “deben reforzarse los mecanismos y programas nacionales e internacionales
de defensa y proteccion de los nifios, en particular las nifas, [...] los nifios refugiados y

desplazados, y los nifios en situaciones de conflicto armado”*?’.

Por todo lo anterior, establece este Tribunal que el Estado tenia pleno conocimiento de que
la region donde se encuentra Mapiripan se caracteriza por altos grados de violencia dentro
del marco del conflicto armado interno, a pesar de lo cual omitié proteger a su poblacion,
particularmente a los nifios y nifias. Fue asi como la violencia desatada alli los alcanzo con
particular intensidad: muchos de ellos vieron como se llevaban a sus familiares, escucharon
sus gritos de auxilio, vieron restos de cuerpos tirados, degollados o decapitados y, en ciertos

casos, supieron lo que los paramilitares les habian hecho. No bastando con ello, durante la

187 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 213,
parr. 82.
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masacre fueron ejecutados o desaparecidos dos menores de 15 y 16 afios, y existen
declaraciones de testigos que refieren nifios no identificados que habrian sido ejecutados,
incluidos algunos de meses de nacidos. Ademas, surge del expediente que los entonces nifios
C.J., G.C. y M.C. fueron amenazados por los paramilitares al tratar de seguir o de buscar a

sus familiares durante los dias de la masacre.

3.2.2.6 Los aportes de Cancado Trindade. Para finalizar este analisis se abordan los
planteamientos del juez Anténio Augusto Cancado Trindade, quien en su voto razonado

establece cinco puntos que considera “medulares” por poseer particular trascendencia.

1. El amplio alcance de los deberes generales de proteccion.

Desde la perspectiva de Cancado, tales deberes, consignados en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion, no se tratan de “accesorios” frente a las disposiciones de los derechos
consagrados en ella, por ello no es la interpretacion mas adecuada la de comprender la
violacion de la Convencidon en la medida en que se infrinjan los derechos individualmente
considerados. Asi, es el deber de los Estados y el cometido de la Corte determinar que
constituye responsabilidad internacional la simple inobservancia de los deberes generales

consagrados en la Convencion.

Ello permite comprender que tal inobservancia constituye infracciones adicionales a las que
se pudieren cometer por la transgresion de los derechos individualmente considerados, por
ello, considera Cangado como innecesaria la relacion que la Corte establece entre el articulo
1.1 y los derechos individuales violados por el Estado, ya que por un lado se trata de las
obligaciones que tiene el Estado para con la Convencion, y por el otro de los derechos de las
personas protegidas por la Convencion, que se asemejan al deber, pero es un deber
relacionado con la persona que se halla bajo la jurisdiccién de la Convencidn. Se entiende
entonces, que al relacionar la violacion de un derecho con los deberes generales se niega el

alcance mismo de los deberes de proteccion, mediante una interpretacién atomizada y
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desagregadora, lo que equivale a privar a la Convencion de su effect utile (su propia

efectividad por el hecho de constituir un tratado).

Cancado sefiala que si la existencia de una ley manifiestamente incompatible con la
Convencidn acarrea per se una violacion de ésta (bajo el deber general de su articulo 2, de
armonizacion con la Convencion de la normativa del derecho interno); la falta de la toma por
el Estado de medidas positivas de proteccion — inclusive de caracter preventivo — ante una
situacién reveladora de un patrén consistente de violencia y flagrantes lesiones de derechos
humanos acarrea per se una violacion de la Convencién Americana (bajo el deber general de

garantia del articulo 1.1, o sea, de respetar y asegurar el respeto de los derechos protegidos).

Lo que se establece de tal argumentacion es que los deberes generales de los articulos 1.1 y
2 de la Convencién poseen un sentido autonomo propio, y la determinacion de su
incumplimiento no estd condicionada por el establecimiento de violaciones individuales
especificas de uno u otro derecho consagrado en la Convencion, entendiendo entonces que
la infraccion de los deberes generales se suma a la infraccion de las violaciones relacionadas

con los derechos especificos.

2. La atribucién de responsabilidad internacional al Estado demandado (en las

circunstancias del presente caso):

Para Cancado, La atribucion de responsabilidad internacional a un Estado se efectua
mediante una operacion mental juiciosa de los integrantes del 6rgano judicial internacional
competente, después de la cuidadosa determinacién de los hechos del caso concreto; no se
trata de una simple aplicacién mecanica de determinadas formulaciones de preceptos que, de
todos modos, se revisten de caracter supletivo. Dichos argumentos se apoyan en la reflexion
de Roberto Ago, en su ponencia ante la Comision de Derecho Internacional de Naciones

unidas, en el cuarto Informe, de 1972, sobre “El Acto Internacionalmente Ilicito del Estado,
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Fuente de Responsabilidad Internacional”, en materia de la atribucion de una conducta al

Estado al efecto de la determinacidn de su responsabilidad internacional:

It would be useless to object, as writers have often done, that Only States are subjects of
International law and that therefore Only they can violate the obligations imposed by that
law. Apart from the fact that such an objection would be begging the question, the cases
referred to here are not cases of so-called International responsibility of individuals, but
cases of International responsibility of the State. Since the action of the private individual
would be attributed to the State, it would be the State, acting through the individual, wich
would breach an International obligation.**

Indeed, it could be so attributed, but only in cases where it is specifically characterized by
a measure of participation or complicity on the part of State organs. There is no need, at this
juncture, to establish the forms that such ‘participation’ or ‘complicity’ should take [...].
The action of an individual would be the basis of the internationally wrongful conduct of
the State, and the State would violate an International obligation through the action of an
individual in which certain organs were merely accomplices. [...] The internationally
wrongful act with which the State is charged is the violation of an international obligation
perpetrated through the action of the individual concerned [...].**

De esta manera, se establece la ya demostrada colaboracion efectiva de las fuerzas armadas
del Estado, que permitié que los paramilitares llevaran a cabo la masacre, no como lo planted
el Estado, como actos de simples particulares, o una mera tolerancia del Estado, por lo que,

en buena hora, la Corte establecié la responsabilidad internacional del Estado colombiano.

138 Serfa indtil oponerse, como escritores han hecho a menudo, de que sélo los Estados son sujetos de derecho
internacional y que, por tanto, solo se pueden violar las obligaciones impuestas por esa ley. Aparte del hecho
de que tal objecion seria una peticion de principio, los casos mencionados aqui no son casos de la llamada
responsabilidad internacional de los individuos, pero si los casos de responsabilidad internacional del Estado.
Dado que la accién del particular se atribuiria al Estado, seria el Estado, a través del individuo, cosa que violaria
una obligacién internacional. (trad. Propia). U.N., Yearbook of the International Law Commission (1972)-11,
p. 96, parr. 63.

139 De hecho, podria ser atribuido, pero sélo en los casos en que se caracteriza especificamente por una medida
de la participacion o complicidad por parte de los érganos del Estado. No hay necesidad, en esta coyuntura,
para establecer las formas que tal "participacion™ o "complicidad" deben tomar (...). La accion de un individuo
serfa la base del comportamiento internacionalmente ilicito del Estado, y el Estado violaria una obligacion
internacional mediante la accidn de un individuo en el que ciertos érganos no eran més que complices. (...) El
hecho internacionalmente ilicito con el que el Estado paga es la violacién de una obligacion internacional
perpetrada por la accién de la persona en cuestion (...). Ibid., pp. 96-97, péarr. 64.
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3. El amplio alcance del articulo 1.1 de la Convencion Americana y las obligaciones

erga omnes de proteccion:

Ahora bien, Cancado Trindade se empefia en la construccién conceptual de las obligaciones
erga omnes de proteccion bajo la Convencién Americana, ello desde el interés de establecer
una proteccion eficaz de los derechos humanos ante situaciones complejas, como el presente
caso. Es asi, como retomando su pronunciamiento frente al Caso Las Palmeras, expone que
el mejor mecanismo de aplicacion de las obligaciones erga omnes de proteccion son los
métodos de supervision previstos en los propios tratados de derechos humanos, para el
ejercicio de la garantia colectiva de los derechos protegidos, por lo que es urgente que se
desarrolle un régimen juridico, con atencion especial a las obligaciones positivas y las

consecuencias juridicas de las violaciones de tales obligaciones.

Lo expresado por el juez en su voto razonado, comprende el sentido de las obligaciones
generales de proteccion dirigidas no solamente a la relacion Estado-particulares, sino
también, en ciertas circunstancias a las relaciones entre los particulares, tratindose entonces
de “verdaderas” obligaciones erga omnes de proteccion, por parte del Estado de todas las
personas que se hallan bajo su jurisdiccion. Por ende se establece que las obligaciones
generales abarcan a todos los destinatarios de las normas juridicas omnes, sean integrantes
del poder publico estatal como particulares. Desde este punto de vista, Cancado considera
que tales obligaciones poseen una doble dimension: la horizontal que vincula a los Estados,
Partes o0 no, de los instrumentos de derecho internacional, en relacion con la exigencia, a
nivel de la comunidad internacional, de observar tales obligaciones; y la vertical que vincula

a los agentes del poder publico y a los particulares.

Este juez, plantea que la doctrina juridica contemporanea, abordando este tipo de
obligaciones, se ha centrado en su dimension horizontal, olvidandose de distinguirla de su
dimension vertical, descuidando enteramente esta ultima, por ende, trata de insertar el debate

con respecto a esta dimension que el mismo denomina “vertical”.
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Finalizando, se resalta el aporte doctrinal que la Corte realiza con respecto al vinculo
indisoluble entre las obligaciones erga omnes de proteccion y el caracter jus cogens del
principio basico de igualdad y no discriminacion, el cual, bajo la interpretacion de lo
planteado hasta aca, obliga a los Estados a tomar las medidas que se tornen necesarias para
procurar la proteccion efectiva de los derechos con respecto a los actos de terceros, que bajo

la venia del poder publico, favorecen actos de discriminacion.

4. La responsabilidad internacional del Estado y las circunstancias agravantes

revisitadas:

En este punto, Cancado apuesta por una integracion apropiada entre la responsabilidad
internacional de los Estados y la responsabilidad penal internacional individual, ya que para
él ambas deben ser abordadas concomitantemente, por cuanto las atrocidades no se reducen
a actos perpetrados por individuos aisladamente, sino con el concurso del aparato estatal, en
cuyo nombre, muchas veces, operan los perpetradores. Es asi como se entiende que el DIDH

guarda una intima relacion con el Derecho Penal Internacional.

Desde lo planteado por la Corte, se establecieron circunstancias agravantes, como el hecho
de la privacion arbitraria de la libertad, el sometimiento a torturas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes, el sometimiento al temor, el desplazamiento forzado, la vulneracién a la
integridad personal y la vida familiar, la imposibilidad de honrar los restos de las victimas, y
el hecho de la desaparicion forzada con respecto a algunas victimas de las que hoy dia nada
se sabe. A su vez, la presencia de nifios entre los desplazados y los ejecutados y como testigos
presenciales de la masacre; igualmente el encubrimiento de los hechos y la persistente
impunidad, ante los cuales han obrado los agentes del Estado de forma colaborativa (es decir
colaborando al encubrimiento y la impunidad). Tales agravantes existen como consecuencia
de las faltas al deber de proteccion e investigacién, asi como a la ausencia de mecanismos

judiciales efectivos.

130



Por lo anterior, es comprensible la postura del juez, en tanto que, si se quiere, se puede pensar
que tales actuaciones no hubieren sido posibles, si el Estado hubiese hecho presencia efectiva
en la zona donde se ejecuto la masacre, y por lo tanto hubiese observado sus obligaciones de
proteccion especial a la poblacion civil, entendiendo la amenaza que sobre estos recaia. Por
ello es posible plantear que tanto la responsabilidad individual como la estatal suelen ser, de

cierta manera, complementarias.

Las circunstancias agravantes que rodean la responsabilidad internacional del Estado,
conducen a la nocion de CRIMEN DE ESTADO, que ha sido recientemente eludida por la
CDI, pero que partiendo del punto en que el Estado planifica y contribuye a la ejecucién, o
ejecuta por si mismo, un crimen, queda demostrado que el “Crimen de Estado” si existe. El
estado, dotado de personalidad juridica, es sujeto de imputacién, como cualquier otro sujeto

de derecho.

5. La reafirmacion del primado del Derecho sobre la fuerza.

Este breve epilogo, permite destacar la relevancia de los Principios Generales del Derecho,
respecto de la aplicacion de la Convencién Americana, estableciendo a su vez la reflexion
sobre el uso de la fuerza frente a la aplicacion del derecho, para la resolucion de conflictos.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha permitido establecer la interpretacion de la
Convencion Americana, invocando los principios generales del derecho, entre estos los
dotados de un caracter verdaderamente fundamental que forman el substratum del propio
ordenamiento juridico, revelando el derecho al Derecho del cual son titulares todos los seres
humanos, asi lo ha establecido Cangado. Ahora bien, sobre el dominio del DIDH recaen, en
esta categoria de principios fundamentales, el principio de la dignidad de la persona humana

y el de la inalienabilidad de los derechos que le son inherentes.

La Corte, en el presente caso, ha tomado en cuenta, como en otros casos, el derecho
internacional general y los principios generales del derecho. Ademas, ha reconocido las

convergencias entre la Convencion y el DIH, convergencias que alcanzan también el Derecho
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Internacional de los Refugiados, inclusive los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos (Guiding Principles on Internal Displacemennt) adoptados en 1998 por la Comisién
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, reconocen expresamente tales convergencias
entre el DIDH, DIH y DIR.

En este punto, surge la atinada reflexién con respecto al uso de la violencia, apropdésito de la
masacre de Mapiripan, donde Cancado expresa la inconveniencia de combatir el terror con
mas terror, por lo que, dentro de la l6gica, el derecho cobra su relevancia natural, frente a la

regulacion de las conductas en las relaciones humanas. Asi, para el juez:

No se debe combatir el terror con el terror, sino en el marco del Derecho. Los que acuden
al uso de la fuerza se brutalizan ellos mismos, creando una espiral de violencia generalizada
que termina por victimar los inocentes, inclusive nifios. [...] La fuerza bruta genera la fuerza
bruta, y, al final, ;qué tenemos? La nada, la devastacion general, la descomposicion del
tejido social, las venganzas, las torturas y ejecuciones sumarias y otras violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la transformacion de los seres humanos en meros instrumentos de la
confrontacion y destruccion, - abriendo heridas que requerirdn generaciones para cicatrizar.
[...] ya los antiguos griegos se daban cuenta de los efectos devastadores del uso de la fuerza
bruta y de la guerra tanto sobre vencedores como sobre vencidos, revelando el gran mal de
la sustitucion de los fines por los medios; desde la época de la lliada de Homero hasta hoy,
todos los partidarios de la fuerza bruta se transforman en piezas del engranaje de la maquina
de matar. Como en la lliada de Homero, no hay vencedores ni vencidos, todos son tomados
por la fuerza, poseidos por la guerra, degradados por la devastacion de las brutalidades y
las masacres, que se perpetdan en el tiempo, multiplicando sus victimas inocentes. Mucho
después de Homero, en el siglo 11l de nuestra era, Plotino (204-270), en sus Eneades,
sostuvo que la suerte de los seres humanos no puede estar abandonada al acaso, a la fortuna,
pues los seres humanos son dotados de razén, que debe primar en todas circunstancias, y
gue no es una razén cualquiera, sino noble, que queda por encima del estado natural, y que
orienta a todos. La perenne leccion de Plotino, quién tanto busco la “liberacion” o
“emancipacién” del alma, debe ser recordada en estos tiempos sombrios en que vivimos. **°

El hecho de que casos de masacres empiezan en la actualidad a ser sometidos al conocimiento
no solo de tribunales penales internacionales, como también los tribunales internacionales de

derechos humanos, para la determinacion de las responsabilidades respectivas, sugiere, por

140 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia,
Op. cit. (voto razonado) parr. 46-49.
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otro lado, un despertar de la conciencia humana, de la conciencia juridica universal, para la

necesidad de la busqueda de soluciones dentro del marco del Derecho.

3.2.3 Caso de la masacre de La Rochela. Finalmente se aborda el caso de esta masacre en la
cual, el 18 de enero de 1989 un grupo paramilitar con la cooperacion y aquiescencia de
agentes estatales ejecutd extrajudicialmente a doce funcionarios judiciales y lesiond a tres
mas, mientras cumplian una diligencia probatoria en el corregimiento de “La Rochela”, bajo
Simacota, Departamento de Santander. La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
aleg6 que el caso permanecia en parcial impunidad y la mayoria de los autores materiales e
intelectuales, civiles y militares, no habian sido investigados y sancionados penalmente.
Afirmo que el esclarecimiento judicial de dicha masacre posee un especial significado para
la sociedad colombiana en tanto se refiere al homicidio de funcionarios judiciales mientras
cumplian con su deber de investigar entre otros hechos de violencia perpetrados en la zona
del Magdalena Medio, la responsabilidad de civiles y militares en la “Masacre de los 19

Comerciantes”.

De tal manera, la Comision solicité a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
declarara al Estado Colombiano como responsable de infringir el articulo 4 de la Convencion
Americana, el cual consagra el derecho a la vida, en relacién con el articulo 1.1 de la misma,
que refiere a la obligacién de respetar los derechos, en perjuicio de las doce victimas
fallecidas. Igualmente solicité a la Corte la declaratoria de responsabilidad del Estado por la
violacion del articulo 5 de la misma Convencidn, en referencia al derecho a la integridad
personal, relacionado de la misma manera con el articulo 1.1, en perjuicio de las victimas y
sus familiares. También incorporé a la demanda, la solicitud de declaratoria de
responsabilidad del demandado por la violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion,
referentes a las garantias judiciales y proteccion judicial respectivamente, en relacion con el

mentado articulo 1.1, en perjuicio de las victimas y sus familiares.
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En primer lugar, sobre las particularidades del contexto histérico y normativo, interesa
observar que, frente al caso de la masacre de los funcionarios judiciales, el Estado
colombiano reconocié nuevamente su responsabilidad internacional por la muerte de los 12
funcionarios, pero rechazando tajantemente el contexto en el cual sucedieron los hechos, por
ende, en este reconocimiento de responsabilidad el Estado objetd el examen que la Corte ha
venido estableciendo, respecto del conflicto armado colombiano y el surgimiento y
desarrollo del fenémeno paramilitar, como sucedié en las dos sentencias ya estudiadas (19
comerciantes y Mapiripan).

Ante ello, la Corte destacé la importancia de la construccion contextual que la misma ha
establecido, como producto del juicioso estudio de las circunstancias facticas y juridicas que
alentaron la génesis y evolucion del paramilitarismo, vinculando al Estado como el ente
genitor de dicha problematica. Asi, se plantea que, ampliamente este tribunal se ha
pronunciado sobre la responsabilidad internacional de Colombia por haber construido el
soporte legal que dio vida al paramilitarismo y por la falta de adopcion de todas las medidas
necesarias para terminar de forma efectiva con la situacion de riesgo creada por el propio
Estado a través de dichas normas. Ademas, ha declarado la responsabilidad de Colombia por
el incumplimiento de su deber de garantia por no haber adoptado medidas efectivas de
prevencion y proteccion de la poblacién civil que se encontraba en una situacion de riesgo
razonablemente previsible por parte de miembros de las Fuerzas Armadas o de seguridad del
Estado respecto de grupos paramilitares. Asimismo, en varias oportunidades la Corte ha
determinado la responsabilidad de Colombia en casos de violaciones cometidas por grupos
paramilitares con el apoyo, aquiescencia, participacion y colaboracion de miembros de la

Fuerza Publica.
Es importante destacar, como lo hace el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado

de Bucaramanga, para condenar a uno de los autores intelectuales de la masacre de La

Rochela, que la Comision Judicial fue masacrada, por el “especial interés en obstaculizar la
9 9
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investigacion por la muerte de los comerciantes”**!. Asi mismo, es claro que los agentes del
Estado tuvieron participacion en el surgimiento y formacion del grupo paramilitar “Los

Masetos”, como lo manifestd el Consejo de Estado colombiano:

Aparece demostrada en el presente proceso, [...] la participacion de miembros del ejército
que promovieron la formacion del grupo denominado Los Masetos y apoyaron y
encubrieron sus actividades; que los miembros de dicho grupo fueron los autores de la
masacre [...] Todos estos hechos demuestran, entonces, la participacion activa de los
miembros del ejército nacional en la conformacion del grupo de delincuentes autores del
asesinato de los miembros de la comision, al punto que, como lo indico uno de los jueces
de Instruccion Criminal encargado de la investigacion, no habia siquiera posibilidades de
pedir proteccion al Ejercito Nacional, por estar sus miembros involucrados en semejantes
acontecimientos.'*

Con base en todas las anteriores consideraciones y tomando en cuenta el reconocimiento
efectuado por Colombia, la Corte considera que, en el presente caso, es atribuible la
responsabilidad internacional al Estado con fundamento en que:

1. el Estado establecio un marco legal a través del cual se propicio la creacion de grupos
de autodefensa, que contaban con el apoyo de las autoridades estatales y que
derivaron en paramilitares. EI Estado les otorgaba permisos para el porte y tenencia

de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas;

2. las violaciones ocurrieron en una época en que ese marco legal se encontraba vigente,
a pesar de que ya habian transcurrido varios afos desde que se hizo notoria la

transformacion de grupos de autodefensa en paramilitares;

141 Cfr. sentencia emitida el 23 de mayo de 2003 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Bucaramanga en la que se condena a Maceliano Panesso Ocampo (expediente sobre el fondo y eventuales
reparaciones y costas, Tomo V, folios 1946 a 1948).

142 Cfr. sentencia emitida el 1 de febrero de 1996 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (expediente de anexos a la demanda, Tomo I, anexo A82, folios 1110 y
1112).
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3. las violaciones se cometieron en el marco de reglamentos y manuales de combate
contra las guerrillas, adoptados por la méxima autoridad de las Fuerzas Militares, que
establecian como funciones de los agentes militares el organizar “en forma militar” a
la poblacion civil en grupos o juntas de autodefensa y ejercer control y autoridad
sobre tales grupos, los cuales debian cumplir funciones de patrullaje y apoyo a la

ejecucion de operaciones de combate y de inteligencia militar;

4. miembros del Ejército promovieron la formacion del grupo paramilitar “Los

Masetos”, que perpetrd la masacre de La Rochela, y le brindaban apoyo;

5. el Ejército utilizaba a miembros del grupo paramilitar “Los Masetos” como guias,
incluso realizando acciones de patrullaje de manera conjunta y dotandolos de

armamento militar;

6. el Estado reconoce que los miembros del grupo paramilitar “Los Masetos™ contaron
con la cooperacion y aquiescencia de agentes estatales para ejecutar la Masacre de La

Rochela;

7. el objetivo de las violaciones en este caso era ejecutar a los miembros de la Comision
Judicial y sustraer o destruir los expedientes que llevaba dicha Comision en relacion

con dichas investigaciones; y

8. el Estado reconoce que incurrid en una omision respecto a la proteccion de la
Comisidn Judicial, omision que la Corte hace notar se produjo dentro de un contexto

de riesgo para los funcionarios judiciales en el cumplimiento de sus labores.

3.2.3.1 Andlisis juridico de las violaciones a la Convencidn. Posteriormente, esta
Corporacion a analizd puntualmente la infraccion de los articulos 4 (derecho a la vida), 5

(derecho a la integridad personal) y 7 (derecho a la libertad personal) de la Convencidn.
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En cuanto al articulo 7, es claro que los quince funcionarios fueron detenidos ilegalmente y
arbitrariamente durante varias horas bajo el control de los miembros del grupo paramilitar
“Los Masetos” y bajo las circunstancias conocidas ampliamente dentro del proceso, siendo
obligados a entregar sus armas de dotacion, dejarse amarrar y ser introducidos en
automoviles, impidiéndose cualquier posibilidad de que operaran a su favor las salvaguardas
de la libertad personal.

En relacidn con el articulo 4, se estima, de acuerdo con las consideraciones expuestas y con
el reconocimiento de responsabilidad efectuado por el Estado, que contra los quince
funcionarios se viol6 su derecho a la vida, a pesar de que tres de ellos sobrevivieron, ya que
de todas formas la fuerza empleada, la intencion, el objetivo perseguido y las mismas
circunstancias en que se hallaban las victimas demuestran el claro resultado que esperaban
los perpetradores, es decir la muerte de todos los funcionarios judiciales que conformaban

aquella Comision.

En este punto, se presenta un aspecto importante, en relacion con la incorporacién por via de
interpretacion de instrumentos internacionales, como fuentes de la determinacion de la
responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a los derechos humanos. En este
caso, interpretd sistematicamente el articulo 4 de la Convencion con el articulo 2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, especialmente en relacion con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo, frente a la situacion de los sobrevivientes, en la tarea de determinar la

violacion del derecho a la vida, aun cuando de manera fortuita se sobrevive al ataque.

Para ello resalta el caso Acar and Others vs. Turkey, en el cual, guardias municipales armados
pararon a dos vehiculos, sacaron a sus quince ocupantes, les ordenaron formarse en fila en la
carretera, y les dispararon. Seis de ellos murieron y nueve fueron heridos. Dicha Corte
establecié que fueron victimas de una conducta que, por su naturaleza, representé un grave
riesgo para sus vidas a pesar de que sobrevivieron al ataque. Otro caso conocido por esa

Corte es Makaratzis vs. Greece, en este la Corte Europea sefialé que:
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el grado y tipo de fuerza usado y la intencidn o el objetivo de tras del uso de la fuerza puede,
entre otros factores, ser relevante para valorar si en el caso particular, las acciones de los
agentes estatales de infringir heridas cercanas a la muerte son tales como para analizar los
hechos dentro del alcance de la proteccion proporcionada por el articulo 2 del Convenio. A
la luz de las circunstancias descritas y en particular por el grado y tipo de fuerza usados, la
Corte concluye que, independientemente de si la policia realmente intenté matarlo, el
demandante fue victima de una conducta que, por su propia naturaleza, puso su vida en
peligro, aun cuando haya sobrevivido. Por lo tanto, el articulo 2 es aplicable en el presente
caso.

Entonces, conociéndose que los perpetradores de la masacre se aseguraron de que los
miembros de la Comision Judicial estuvieran en un estado de indefension total, amarrados,
encerrados en vehiculos e indiscriminadamente tiroteados, siendo rematados con “tiros de
gracia”, se entiende la responsabilidad existente frente a la infraccion contra el articulo 4 de

la Convencién, aun frente a los tres sobrevivientes.

Finalmente, en cuanto al articulo 5, esta Corporacion considera que, conforme a la confesion
y allanamiento del Estado y los hallazgos al interior del proceso, los hechos precedentes y
posteriores a la masacre, implicaron un sufrimiento fisico, psicoldgico y moral, violatorio de
su derecho a la integridad personal. La Corte recuerda que “la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes estan estrictamente prohibidos por el Derecho
Internacional. La prohibicion absoluta de la tortura, tanto fisica como psicologica, pertenece
hoy dia al dominio del jus cogens internacional. Dicha prohibicidn subsiste en cualquier
circunstancia”. A ello se agrega que la masacre no se produjo inmediatamente después de su
detencion, sino que transcurrieron aproximadamente tres horas durante las cuales dichas
personas fueron intencionalmente sometidas a sufrimientos intensos al ser: amenazadas,
intimidadas y engafiadas por los paramilitares, que les superaban numéricamente y en cuanto
al alcance del armamento que portaban, obligadas a entregar el armamento de dotacion que
portaban para su defensa, encerradas y custodiadas, interrogadas con respecto a las
investigaciones judiciales que se encontraban realizando, atadas de manos por la espalda,
obligadas a abordar vehiculos desconocidos y trasladadas a un lugar desconocido recorriendo

aproximadamente tres kilometros.
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Adicional a ello, lo padecido por los tres sobrevivientes durante la masacre y posterior a ella,
enfrentando un intenso sufrimiento psicoldgico, lesiones fisicas, soportar las rafagas de
disparos, presenciando el sufrimiento y deceso de sus comparieros, padeciendo la posibilidad
de morir y hasta fingiendo su propia muerte para lograr sobrevivir. Posteriormente, uno de
los sobrevivientes, Arturo Salgado Garzon, enfrentd el temor y la angustia de sentirse
abandonado, durante aproximadamente cinco horas, frente a la probable situacién de ser
hallado y aniquilado por los paramilitares, asi como la falta de atencién médica adecuada en
sus heridas y la imposibilidad, durante ese tiempo, de acudir en busca de ayuda. Por ello la
Corte sefiala que tales actos implicaron una grave violacion al derecho a la integridad

personal.

A lo anterior, se afiade que la Corte asume la violacion de tal derecho con respecto de los
familiares de las victimas, con motivo del sufrimiento al que se vieron avocados por las
circunstancias particulares del presente caso, enfrentando la realidad de los hechos en donde
sus familiares perdieron la vida y/o fueron sometidos a intensos sufrimientos, como es el
caso de los sobrevivientes. Por ello la Corte declara que Colombia viold el derecho a la

integridad personal de los familiares de las victimas, tanto fallecidas como sobrevivientes.

Seguidamente la Corte analiza lo correspondiente a los articulos 8.1 (garantias judiciales) y
25 (proteccidn judicial) en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana. La Corte
sostiene, al igual que en los casos anteriores, que La Convencién Americana obliga a los
Estados a suministrar recursos judiciales efectivos a las Victimas de violaciones de los
derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacion general de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1.1). Conforme a ello, se debe asegurar,
en tiempo razonable, que se haga todo lo necesario para conocer la verdad y se sancione a
los eventuales responsables. Asume la Corporacién que el Estado, al no investigar de manera

adecuada y no sancionar a los responsables, viola el deber de respetar los mencionados
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derechos, propiciando a su vez la repeticidn cronica de tales violaciones y la total indefension
de las victimas. Por ende, considera que las investigaciones deben ser efectuadas con el més

estricto apego a la debida diligencia.

Por otra parte, sefiala la Corte, también se incurrié en omision al no brindar proteccion a los
funcionarios judiciales encargados del levantamiento de los cadaveres el mismo dia de los
hechos. Esta situacion es grave en el entendido que los mismos funcionarios tuvieron que
trasladarse por su propia cuenta y riesgo al lugar de los hechos, a sabiendas de que a dicho
general se le habia informado que en el sitio se encontraba un herido adn con vida, por lo que
existia un riesgo elevado de que este sobreviviente fuera localizado para intentar asesinarlo
y con ello, se ponia en riesgo la actividad de los funcionarios que acudieron al lugar de la

masacre.

La Corte entra a analizar un elemento importante con relacion al paramilitarismo en
Colombia, centra su atencidén en el marco normativo del proceso de desmovilizacion de
dichos grupos, entre otras, la Ley 418 de 1997, Ley 975 de 2005 y el Decreto 128 de 2003.

El Decreto 128 de 2003 reglamentd la Ley 418 de 1997, estableciendo beneficios
socioecondmicos y de otra indole para los desmovilizados. En su articulo 13 contempla
“beneficios juridicos” al disponer que “de conformidad con la ley, tendran derecho al indulto,
suspension condicional de la ejecucion de la pena, la cesacion de procedimientos, la
preclusion de la instruccion o la resolucion inhibitoria, segun el estado del proceso, los
desmovilizados que hubieren formado parte de organizaciones armadas al margen de la ley”.
El articulo 21 excluye del goce de estos beneficios “a quienes estén siendo procesados o
hayan sido condenados por delitos que, de acuerdo a la Constitucién Politica, a la ley o a los
tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia no puedan recibir esta clase de

beneficios”.

La Ley 975 de 2005 aplica para los desmovilizados que “hayan sido o puedan ser imputados,

acusados o condenados” por los mencionados delitos que estan excluidos de los beneficios
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establecidos en las leyes 418 de 1997, 782 de 2002 y el Decreto 128. su articulo 3 consagra
“la alternatividad” como un “beneficio consistente en suspender la ejecucion de la pena
determinada en la respectiva sentencia, reemplazandola por una pena alternativa”, cuya
duracion es de entre 5 y 8 afios, “que se concede por la contribucion del beneficiario a la
consecucién de la paz nacional, la colaboracion con la justicia, la reparacion a las victimas y

su adecuada resocializacion”.

Con respecto a ello, esta Corporacion sefiala que en caso de graves violaciones a los derechos
humanaos, las obligaciones positivas inherentes al derecho a la verdad exigen la adopcion de
los disefios institucionales que permitan que este derecho se realice en la forma mas idonea,
participativa y completa posible y no enfrente obstaculos legales o practicos que lo hagan
ilusorio. Por su parte, la satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad exige
la determinacion procesal de la mas completa verdad histérica posible, lo cual incluye la
determinacion judicial de los patrones de actuacion conjunta y de todas las personas que de

diversas formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes responsabilidades.

Asi mismo, se debe garantizar que, en todas las etapas de los respectivos procesos, las
victimas puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean
analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre
hechos, responsabilidades, penas y reparaciones. En cuanto al referido principio de
proporcionalidad de la pena, la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor
de la transgresion debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la
que actud el autor, por lo que se debe establecer en funcion de la diversa naturaleza y
gravedad de los hechos. En cuanto al principio de favorabilidad de una de una ley anterior
debe procurarse su armonizacion con el principio de proporcionalidad, de manera que no se
haga ilusoria la justicia penal. Todos los elementos que incidan en la efectividad de la pena

deben responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con la Convencion.

Igualmente, es necesario sefialar que el principio de cosa juzgada implica la intangibilidad de

una sentencia sélo cuando se llega a ésta respetandose el debido proceso de acuerdo a la
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jurisprudencia de este Tribunal en la materia. Por otro lado, si aparecen nuevos hechos o
pruebas que puedan permitir la determinacion de los responsables de esas graves violaciones
a los derechos humanos pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una
sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada. Finalmente, el Estado tiene el deber
ineludible de reparar de forma directa y principal aquellas violaciones de derechos humanos
de las cuales es responsable, segin los estandares de atribucion de responsabilidad
internacional y de reparacion establecidos en la jurisprudencia de esta Corte. Ademas, el
Estado debe asegurar que las reclamaciones de reparacién formuladas por las victimas de
graves violaciones de derechos humanos y sus familiares no enfrenten complejidades ni
cargas procesales excesivas que signifiquen un impedimento u obstruccién a la satisfaccién

de sus derechos.

Ahora, frente a la jurisdiccion penal militar, este Tribunal sefialdo que dicha jurisdiccion “debe
tener un alcance restrictivo y excepcional, teniendo en cuenta que solo debe juzgar a militares
por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar”, de donde parte su consideracion de que al intervenir esta

jurisdiccién en casos como el aqui descrito, se ve afectado el derecho al juez natural.

En relacion a la jurisdiccion disciplinaria, la Corte remite el pronunciamiento de la Corte
Constitucional de Colombia, la cual sefiala que “si bien la regla general indica que en el
derecho disciplinario no existen victimas por cuanto las faltas remiten a infracciones de
deberes funcionales y no a lesiones de derechos, de manera excepcional puede hablarse de
victimas de una falta disciplinaria cuando de la infraccion del deber que la constituye surge,
de manera inescindible y directa, la violacién del derecho internacional de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario, “(...) Las victimas o perjudicados con una
falta disciplinaria constitutiva de una violacion del derecho internacional de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario estan legitimadas para intervenir en el
proceso disciplinario para que en éste se esclarezca la verdad de lo ocurrido, es decir, para
que se reconstruya con fidelidad la secuencia factica acaecida, y para que en ese especifico

ambito de control esas faltas no queden en la impunidad. Es decir, tales victimas o
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perjudicados tienen derecho a exigir del Estado una intensa actividad investigativa para
determinar las circunstancias en que se cometio la infraccion del deber funcional que, de
manera inescindible, condujo al menoscabo de sus derechos y a que, una vez esclarecidas

esas circunstancias, se haga justicia disciplinaria”.

De manera conclusiva, se tiene frente al fallo emitido por la CIDH, que si bien, en el caso de
la masacre de La Rochela, ésta no hizo énfasis en las normas del DIH, como lo ha hecho
anteriormente en otros fallos, como el caso de Mapiripan, y que para el caso concreto, es
posible analizar los principios del derecho humanitario frente a las acciones realizadas por el
grupo paramilitar, tales como los principios de distincion, de proteccion, proporcionalidad,
etc; habiendo ademas contextualizado tales hechos dentro del conflicto armado interno, sento
un precedente fundamental frente a las obligaciones de los Estados, y para el caso las que
competen a Colombia, dentro de lo dispuesto por la Convencidn en términos de la realizacion
de investigaciones, con el fin de esclarecer los hechos y determinar responsabilidades, de
garantizar a los funcionarios judiciales las condiciones de seguridad necesarias para gque estos
puedan adelantar las respectivas investigaciones, en razon a las presuntas violaciones que se

pudieren cometer frente a los derechos humanos y al derecho humanitario.

3.3 CONCLUSIONES.

Lo analizado en este capitulo segundo, permite establecer dos elementos que resultan claves
para esta investigacion, por un lado, la vinculacion del Estado con el fendmeno paramilitar,
como ente genitor, y por el otro, la responsabilidad internacional del Estado colombiano, que
devino de las normas internacionales, entre estas la Convencion Americana y el Derecho de

Ginebra, como consecuencia del primer elemento.

Es asi, como en primer lugar es posible concluir que efectivamente el Estado colombiano

conformé reductos de grupos de civiles armados y los dot6 de un marco legal para desarrollar
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su labor, que en principio se encauso a la actividad de inteligencia contrainsurgente, y con el

tiempo se desbord6 en acciones militares sumamente gravosas, frente al estado de los

derechos humanos de la poblacion civil en general. No bastando con ello, sus agentes, las

fuerzas militares y de policia, permitieron su accionar de manera libre, y les brindaron

proteccion y entrenamiento, encubriendo, desde sus inicios su existencia y por ende sus

acciones. Ello se pudo evidenciar en la detallada aproximacion realizada al fendmeno,

analizando la conformacién de un modelo que posteriormente se proyect6 a Puerto Boyaca

y luego al resto del pais, este fue el implementado en la region de Chucuri.

Establecida la relacion Estado-Paramilitarismo, permite establecer la responsabilidad que

ello significo para Colombia, desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en donde,

entre otras cosas:

se pudo determinar la responsabilidad del Estado por la conformacion, promocion,
financiamiento, dotacion y encubrimiento, asi como la realizacion de operaciones

conjuntas, con relacion a dicho fenémeno del paramilitarismo.

dicha responsabilidad se finco por un lado, desde las disposiciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en desarrollo de la proteccion que brinda la
Convencion Americana, respecto de derechos individuales como la vida, la integridad
personal, la libertad personal, garantias judiciales y proteccion judicial, asi como los
deberes generales que impone la misma a los Estados en relacion con el cumplimiento
de sus disposiciones, que por demas, quede comprendido, son extensibles a otros
tratados que se fundamenten en el mismo objeto de la Convencidn, la proteccion
efectiva de los derechos humanos. Por el otro, desde las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario, por cuanto este impone a los Estados deberes especiales
de proteccién a la poblacion civil, cuando esta se ve inmiscuida en un conflicto
armado, como es el caso que aqui se analiz, en donde la poblacion civil fue
compulsivamente involucrada, no solo por hechos de la insurgencia, sino por el

mismo Estado, lo que hace alin mas gravosa la situacion, desde su calidad de garante
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de los derechos humanos y por ende del derecho humanitario. ello, teniendo claro la

interpretacion que hizo la Corte, desde la Convencidn, de las normas humanitarias.

Ello genera obligaciones futuras para el Estado colombiano, en primer lugar, desde
la exigencia del cumplimiento de los fallos de la Corte, y, en segundo lugar, frente a
la constitucion de estdndares internacionales, de obligatoria observancia, que para el
caso de Colombia tienen mucho que ver con la implementacion de la justicia
transicional, como resultado de los Acuerdos de La Habana. Esto tiene un ingrediente
especial, que, desde la jurisprudencia de la Corte, especialmente la emitida en razén
al Caso de la masacre de Mapiripén se establece, corresponde al hecho de la posible
vinculacién de los agentes del Estado en la Justicia Especial para la Paz, en la cual
éstos deberan responder por actos cometidos en razon al conflicto armado, para los
cuales se tiene en cuenta su relacion con el paramilitarismo, por lo que también
particulares podran ser objeto de dicha jurisdiccion, como promotores, financiadores,
colaboradores del mismo fendémeno, es decir una vinculacion de paramilitares a este

modelo de justicia.
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4. APORTE DOCTRINAL SOBRE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES EN
MATERIA DE JUSTICIA TRANSICIONAL, APLICABLES AL “SISTEMA INTEGRAL
DE VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y NO REPETICION”, PUNTO 5 DE LOS
ACUERDOS DE LA HABANA

Finalmente, en este capitulo se aborda la tematica de la Justicia Transicional en Colombia,
respecto de los acuerdos de La Habana, en el sentido de establecer ciertos parametros que
desde la jurisprudencia analizada permiten incorporar los estandares internacionales que el
Estado colombiano debe acatar para evitar que la implementacion de este novedoso sistema
de justicia sea ineficaz y por ende el Estado nuevamente sea responsabilizado
internacionalmente por el incumplimiento de sus obligaciones en materia de DIH y DIDH.
Se hace hincapié en que el sistema de fuentes que incorporara este sistema de justicia vincula
ambos sistemas (el derecho humanitario y el de los derechos humanos), por lo que los
fundamentos doctrinales de los capitulos precedentes son perfectamente aplicables, ello se
demuestra en el sentir de la Corte Interamericana, por cuanto exige al Estado el
establecimiento de un sistema de garantias en favor de las victimas para evitar que estas sean
nuevamente vulneradas. Asi mismo, se estableceran unas cargas a los victimarios, los cuales
corresponden a los agentes del Estado y los combatientes, todo ello resumido en la evolucién
del DIH y DIDH a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que ya se analizo

en el capitulo anterior.

Es asi como por medio de este capitulo se plantean los marcos aplicables al caso colombiano
para juzgar, desde la Jurisdiccion Especial para la Paz, a los agentes del Estado y a los civiles

que hayan participado, promocionado y financiado el paramilitarismo.

4.1 Estandares Internacionales respecto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Luego del andlisis de la jurisprudencia del Sistema Interamericano, en materia de la

responsabilidad internacional de Colombia por actos, que, en el marco del conflicto, han
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violado los derechos humanos e infringido el derecho humanitario, se encuentra entonces el
gran aporte que dicha jurisprudencia otorga al presente trabajo investigativo, por medio del
establecimiento de estandares internacionales que resultan fundamentales para la aplicacion
de justicia al interior del Estado, y asi, evitar que en un futuro, el quebrantamiento de las

normas de derecho internacional, nuevamente, trasciendan las fronteras del Estado.

Es importante conceptualizar estos estandares para comprender los aportes que la Corte
Interamericana realiza en esta materia. hablar de estandares internacionales es fijar la mirada
en aspectos minimos que reconocen los érganos de justicia internacional, respecto del trato
que dan los Estados a sus politicas publicas, que para el caso concreto refieren a los derechos
humanos y el derecho humanitario. Asi lo estima Manuel Fernando Quinche Ramirez!#3,
quien sefiala que éstos son reglas de caracter vinculante que establecen margenes inviolables
en la ejecucion de los actos del Estado, los cuales procuran la garantia del respeto de las

normas internacionales que obligan al mismo.

En primer lugar, es importante destacar el gran aporte que otorgan los pronunciamientos de
la Corte, desde el analisis del Caso Las Palmeras, en el cual, si bien, La Corte no hizo alusion
expresa al DIH, si sentd un precedente claro al establecer su competencia para integrar, por
via de interpretacion, otros tratados internacionales, como es el caso de los Convenios de
Ginebra de 1949, especificamente su Articulo 3 Comun, y el Protocolo Il Adicional a dichos
Convenios. Asi, se considera que dicho articulo posee caracter vinculante ante el Estado
colombiano y por ende no es posible obviar el contenido y alcance de sus obligaciones, por
lo tanto, su integracion en el Sistema Interamericano es fundamental para determinar el
alcance de los actos del Estado en relacion con su funcion protectora y garante de los

derechos humanos.

Por ende, los fallos de Las Palmeras dieron apertura al camino de la construccion del

precedente que sentd la Corte, posteriormente, fijando los estandares internacionales en

143 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Los estandares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y
Paz. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2009. ISBN: 978-958-738-066-8. p. 23.
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materia de violaciones a los derechos humanos desde la integracion del derecho humanitario
con el DIDH. De igual manera, estos argumentos del Tribunal permitieron establecer
claramente la contextualizacion factica de los hechos violatorios de los derechos humanos,
los cuales, al decir de la Corte se enmarcaron en el conflicto armado interno que se vive al
interior de las fronteras colombianas, precedente que asegur6 su futuro en la jurisprudencia

de esta Corporacion.

Igualmente, hay que hacer mencion de la importancia que tiene la argumentacion expuesta
por la Corte en el Caso de los 19 Comerciantes, en el sentido de que brindé un elemento
fundamental en la construccion de dichos estandares, fue el hecho de establecer la relacion
existente entre el actuar de la Fuerza Publica colombiana y su relacion con el fendmeno
paramilitar, una relacion caracterizada por la figura normativa que cre6 el Estado para
convalidar tal situacion. Es asi como la creacion de un marco normativo que sustento la
organizacion de grupos armados particulares, con funciones de inteligencia y
reconocimiento, para colaborar con el accionar de las fuerzas del Estado; y la colaboracion
prestada por el Ejército y la Policia Nacional, en dotacion de armamento, entrenamiento y
proteccion, aunada a la complicidad de éstos con relacion a los actos atroces cometidos por
el paramilitarismo; representaron fundamentos suficientes para que éste Tribunal
determinara como cierta dicha relacion y por ende comprenderla como una politica anti-

subversiva del Estado mismo.

Ahora bien, dentro de dicho analisis, se destaca la relevancia que cobra el pronunciamiento
de éste Tribunal frente a los hechos sucedidos en Mapiripan, este fallo se convierte en el
argumento mas sélido en la construccion de dichos estandares y por ende en el eje
fundamental para esta investigacion, por su riqueza interpretativa, que cobra gran valor
juridico y que se torna obligatoria, para la aplicacion de justicia en Colombia. por
consiguiente, en materia de justicia transicional, este pronunciamiento permite fijar los

siguientes estandares:
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4.1.1 Respecto de la proteccion como deber especial. Se tiene entonces, que la Corte,
incorpord el derecho humanitario al establecer el contexto en el cual sucedieron las
violaciones de derechos humanos, consecuentemente con su jurisprudencia anterior, pero
esta vez, de manera contundente, asi, establecié la existencia de los DEBERES
GENERALES Y ESPECIALES DE PROTECCION DE LA POBLACION CIVIL
DERIVADOS DEL DERECHO HUMANITARIO, los cuales residen en cabeza del Estado
y por ende deben ser observados por la Fuerza Publica en todas sus actuaciones. De esta
manera, el RESPETO DEBIDO a las PERSONAS PROTEGIDAS implica dos tipos de
obligaciones:

- Obligaciones pasivas, las cuales hacen referencia directa a la salvaguarda de los
derechos a la vida, la integridad fisica, la libertad, etc; y que, frente a ellas, los agentes
del Estado deben abstenerse de privar de la vida, la libertad, asi como no violentar la

integridad de dichas personas protegidas por el DIH.

- Obligaciones positivas, encaminadas a impedir que personas distintas a los agentes

del Estado perpetren violaciones contra dichas personas.

la Corte, ha establecido, entonces, los deberes que tienen los Estados de proteger y garantizar
los derechos consagrados en la Convencion, respecto de las personas que se hallan bajo su
jurisdiccidn. Es asi, como éstos pueden comprometer su responsabilidad internacional, frente
a la comision de actos u omisiones de los particulares, los cuales, en principio no le son
imputables, pero frente a los deberes generales de proteccion dispuestos en los articulos 1.1
y 2 de la Convencidn, constituyen entonces responsabilidad derivada de su incumplimiento.
Como corolario de lo anterior, se puede rescatar un aporte importante en la materia sefialado
por la Corte Constitucional Colombiana, que en su sentir considera que el Protocolo Il, como
desarrollo del articulo 3 comun, ordena la proteccion general a todos los combatientes y
consagra una serie de prohibiciones absolutas, consideradas como nicleo esencial de las

garantias que otorga el DIH.
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En este punto, es obvio que entonces dicho pronunciamiento constituyo la apertura para
integrar el DIDH con el DIH, en cuanto al conflicto armado en Colombia, rescatdndolo como
fuente de responsabilidad internacional, en aras de institucionalizar la proteccion real y
efectiva de los derechos, bajo cualquier circunstancia, ampliando asi el catdlogo de
obligaciones generales derivadas de los tratados internacionales, advirtiendo, precisamente,
que la relacion arménica de ambos sistemas se encuentra en los deberes especiales de
proteccion, que para el caso concreto operan en el marco del conflicto armado. Asi mismo,
se tiene el establecimiento del caracter de normas “no suspendibles” que poseen las
disposiciones del derecho humanitario, por lo que se entiende que su aplicacion resulta
inobjetable, aun en las mas dificiles situaciones del conflicto armado, que superan inclusive
las circunstancias excepcionales en las que la seguridad e independencia nacional puedan

verse en peligro inminente.

Por otra parte, es importante destacar las regulaciones sobre el desplazamiento forzado,
contenidas en el articulo 17 del Protocolo 11 de 1977 Adicional a los Convenios de Ginebra,
que prohiben ordenar o provocar el desplazamiento de la poblacion civil por razones del
conflicto armado y que obligan al Estado a asumir todas las medidas pertinentes para evitarlo
y que, en caso de presentarse, se acoja a la poblacion desplazada, en condiciones dignas y
adecuadas a la conservacion de la vida y la integridad personal, procurando el pronto retorno
de dichas personas en el menor tiempo posible y en las condiciones mas efectivas. También,
es clara la proteccion que brinda el Protocolo Il en relacidén con los menores, considerando
lo expuesto en el primer capitulo de este trabajo frente a los estatutos especiales de
proteccién, de manera que es evidente la responsabilidad que tiene el Estado, y por ende sus
agentes, frente a los graves dafios causados a la poblacion de nifios, nifias y adolescentes, en
razén al conflicto armado, por cuanto estos se han visto involucrados, no solo desde las
circunstancias del reclutamiento que realizan los cuerpos insurgentes, sino el maltrato y la
desproteccion a la que se han visto abocados por parte de aquel, afiadiendo que el DIH no es
el Gnico sistema que regula esta materia, sino que el sistema de la ONU y la misma

Constitucion Politica de Colombia, establecen tal obligacidn de proteccion para los menores
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de edad, por sus circunstancias particulares de vulnerabilidad, ello considerando los

agravantes que el mismo conflicto armado constituye.

Tales hechos, fueron declarados por la Corte como la significacion de una crisis humanitaria,
por la perpetracion de crimenes de lesa humanidad en desarrollo de dicha masacre, en el
marco de un conflicto armado interno de alta densidad, teniendo en cuenta el incremento y

la profundizacion del fendmeno paramilitar.

Es de tener en cuenta, el analisis que hace la Corte frente a un hecho de especial interés, el
cual radica en la expedicion, por parte de Colombia, de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005), en el marco de la cual este Tribunal establece los parametros internacionales que
deben satisfacerse dentro de los margenes que la justicia transicional comporta. Asi, se
establecen los estandares internacionales en materia de “verdad”; “garantias y proteccion
judiciales”; “reparacion” y “no repeticion”, los cuales, desde el andlisis realizado por

Miranda y Hernandez#*, se interpretan de la siguiente manera:

4.1.2 Respecto a la Verdad. En primera instancia, de lo analizado por la Corte, se puede
extraer que una de las preocupaciones esenciales frente al caso estudiado, radicé en los
pronunciamientos de las Partes frente a la verdad efectiva de los hechos que acarrearon la

comision de las conductas violatorias de los derechos humanos y el derecho humanitario.

Vale la pena sefialar que la verdad como derecho de las victimas, parte del conocimiento de
la realidad, modalidades y causas, de los hechos por los cuales se han violado sus derechos,
permitiendo el esclarecimiento de los acontecimientos que rodearon su ejecucion y el
paradero de quienes hayan sido desaparecidos, de las pruebas ocultadas y de los bienes

despojados. La Corte Constitucional de Colombial®® ha establecido, conforme a lo anterior,

144 MIRANDA GUERRA, Enoc y HERNANDEZ VELASCO, Angélica Marcela, Op. cit. p. 85 a 105.

145 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006. Magistrados
Ponentes: Manuel José Cepeda Espinoza y otros [en linea]. consultado el 16 de julio de 2016, de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm.
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tres dimensiones que comporta este derecho: i) comprendiendo la verdad como minimo
judicial individual, que implica una garantia minima de investigacion y juzgamiento de los
actos violatorios de derechos humanos e impone el deber al Estado de combatir la impunidad,
ello como constitucién de reglas de satisfaccion reciprocas, bajo el conocimiento de los
hechos para su esclarecimiento y la investigacion de estos para reivindicar, desde el Estado,
el derecho a la verdad; ii) la verdad como garantia colectiva, dirigida hacia el conocimiento
de su propia historia y como medio de construccion de la memoria, en relacion con la no
repeticion de los actos reprochados; y iii) verdad como mecanismo de reparacion, ligada con
la anterior dimension, entendiendo que a partir del reconocimiento publico y el rechazo social
de los hechos ilicitos, la victima se siente acogida por la colectividad, asi como por parte del
Estado requiere la demostracion de sus firmes convicciones de combatir la impunidad, por
parte del victimario, el reconocimiento de su responsabilidad y de las circunstancias que
permitan determinar agentes conexos y frente a la sociedad su derecho a conocer la verdad

respecto de las violaciones cometidas.

Frente al reconocimiento parcial del Estado, esta Corporacion pudo detectar el presunto
ocultamiento de ciertos hechos que constituyeron acciones esenciales que contribuyeron a la
contundencia de los actos perpetrados por los grupos paramilitares, en cuanto el Estado negd
su relacidn con estas organizaciones armadas, predicando que sus acciones se efectuaron con
la colaboracion de ciertos miembros de las fuerzas militares, pero a manera de hechos
aislados, que en nada tenian que ver con el soporte de las autodefensas como agentes del
Estado. Asi, por el contrario, la Corte, reforzando su jurisprudencia anterior, planted6 como
probados los acontecimientos facticos que rodearon la constitucion del marco legal que
instituyo el modelo de autodefensas, marco que solamente podia ser expedido por el mismo
Estado, y frente al cual le sobreviene su responsabilidad. Igualmente, bajo la construccion
del modelo de justicia transicional para la “reincorporacion” de los paramilitares a la
sociedad civil, modelo que ha sido objeto de grandes controversias, por la forma como se
desarrollé el supuesto desarme y la desarticulacion de los distintos frentes de las AUC, ante
las posteriores acciones, que a la fecha siguen reivindicando el accionar de lo que se ha

denominado como el “paramilitarismo de tercera generacion”.
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4.1.3 Respecto a las garantias y proteccion judiciales. En relacion con el derecho a la verdad,
se encuentra el derecho a la justicia, el cual procura por la eliminacion de la impunidad
material, en favor de las victimas de graves violaciones de derechos humanos,
reivindicandolas por parte del Estado, en aras de reestablecer las condiciones previas a dichas

violaciones.

Entorno a la impunidad, la Corte ha establecido en diversas ocasiones que la impunidad se
refiere a “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana”*®, De ello, establece que el Estado tiene la obligacion de combatir la impunidad,
para impedir la repeticion cronica de las violaciones y la total indefension de las victimas.
Por ende se reafirma la obligacion que tienen los Estados para suministrar, a las victimas de
violaciones de derechos humanos, recursos efectivos, los cuales deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso, entendiendo que el derecho al acceso a la
justicia no se agota con la realizacion de investigaciones y la apertura de procesos judiciales,
sino que implica el desarrollo de estos en el término de un tiempo razonable, con caracter de
seriedad, imparcialidad y efectividad, asegurando el derecho de las victimas o sus familiares
a gque se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y se sancione a los

responsables.

Lo anterior, complementado con la garantia plena de participacion de las victimas en dichos
procesos y procedimientos, contando con la oportunidad de ser escuchados, y sin que el
desarrollo y la efectividad de los procesos dependa de la iniciativa de estas, ello en razon a
factores como las amenazas que se ciernen sobre las mismas, frente a su comparecimiento

ante la justicia. Igualmente, se comprende que las faltas al deber de investigar se encuentran

148 CORTE INTERAMERICANA DE JUSTICIA. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 203.
Asi mismo, Caso de las hermanas Serrano Cruz, supra nota 11, parr. 170, y Caso de los hermanos Gomez
Paquiyauri, supra nota 185, parr. 148.
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ligadas a las faltas al deber de proteccién de las victimas, entendiendo que aquel deber deriva
de la obligacién general de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos, de
manera que en casos como la violacion al derecho a la vida, el cumplimiento de la obligacién
de investigar constituye el elemento central al momento de determinar la responsabilidad del
Estado por la inobservancia de las debidas garantias judiciales y proteccion judicial.

Ahora bien, se denota en lo mencionado por la Corte, que las garantias judiciales se
componen de un conjunto de elementos que exigen su acatamiento, unos en relacion con los

otros, para que realmente se materialice este derecho:

1. el componente de investigacion plena y eficaz, el cual implica la realizacion de todos los
procedimientos pertinentes, con el &nimo de esclarecer los hechos y establecer resultados que

conduzcan a la materializacion de la justicia.

2. el derecho a un recurso justo y eficaz, el cual implica la garantia de que las victimas tengan
la oportunidad de hacer valer sus derechos, ante recursos eficaces, para conseguir el
juzgamiento de los perpetradores y obtener la reparacion frente a los dafios generados con

las violaciones.

3. el termino de resolucién razonable para la materializacion de la justicia, el cual tiene intima
relacion con la eficacia de los procedimientos que se adelanten, frente a las investigaciones
por violaciones de derechos humanos; que implica entonces la celeridad en los procesos para
alcanzar la plena efectividad en el juzgamiento e imposicion de sanciones a que haya lugar,

ello con el fin Gltimo de la reivindicacion de los derechos de las victimas.

4. la eficiencia del aparato de la justicia, entendido este como el compromiso de la
institucionalidad en procura de la verdad y la reivindicacion de los derechos humanos, ello
en frente de los logros esperados frente a la investigacion, evitando suspension de términos

o la dilacion de los procedimientos. Aca un punto importante frente a lo acontecido en el
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caso Mapiripan, en donde se evidencid la obstaculizacion del aparato de justicia por parte de
los miembros de la fuerza pablica, con el interés de dilatar y en el mejor de los casos alcanzar

vencimientos de términos en favor de los procesados.

5. el debido proceso, como elemento vertebral y principio fundamental universalizado de las
garantias procesales. En referencia a el seguimiento de las reglas procesales estrictas, las
garantias de contradiccion, integridad de testimonios, peritazgos, el suministro de defensores
y/o representantes de victimas, cuando las partes procesales e intervinientes no cuenten con
el acceso a un abogado de confianza, mecanismos judiciales idoneos, en relacion con los

anteriores elementos.

6. respeto por el juez natural, frente a las conductas evidenciadas y calificadas como ilicitas,
con observancia de las reglas procesales y de determinacion de competencias. En este punto,
la Corte ha enfatizado, con respecto a las conductas relacionadas con crimenes de lesa
humanidad y demas que constituyen violaciones a los derechos humanos en general, que es
claro que los jueces de jurisdiccion penal militar no pueden conocer de estos asuntos, que
son por naturaleza de competencia de la justicia penal ordinaria, y no corresponden a la
naturaleza de los actos del servicio de las fuerzas militares. Caso similar se presenta con
respecto a la jurisdiccidon contenciosa, la cual, frente a la reparacion integral de las victimas,
no podria aplicar las sanciones correspondientes a los victimarios, toda vez que excederia su

competencia.

7. el juzgamiento efectivo de los responsables, en el sentido de la participacion primordial
de las victimas, la aportacion y contradiccion de pruebas, valoracién de indicios, y por
consiguiente la determinacién de sanciones, como uno de los objetivos primordiales, junto

con el esclarecimiento de los hechos y la lucha contra la impunidad.

8. por ultimo, la aplicacion de sanciones, en relacion con los delitos cometidos y los dafios
causados a las victimas, es decir de manera proporcional y adecuada. Ello con el fin de

impartir justicia, para evitar la perpetuacion de los crimenes. Un aspecto importante es el
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hecho de que sea posible la imposicion de penas alternativas, donde prevalezca la restitucion

del orden y la reparacion integral de las victimas.

4.1.4 Respecto de las medidas de reparacion y garantias de no repeticion. En cuanto a la
reparacion, por violaciones a los derechos humanos, se tiene que este estandar ha sido,
principalmente, construido consuetudinariamente, y el Sistema Interamericano lo ha
adoptado en su Convencion. A su vez, constituye uno de los principios fundamentales de la
responsabilidad internacional del Estado, cuando al producirse el hecho ilicito imputable,
surge la responsabilidad internacional por violacién de la normay consecuentemente el deber

de reparar y cesar las consecuencias de la violacion.

Esta reparacion, como lo ha estipulado la Corte, implica la plena restitucion, cuando sea
posible, de las circunstancias que se han visto trastornadas por la violacion. Pero cuando ello
no es posible, se deben determinar medidas en pro de la garantia de los derechos conculcados,
reparando las consecuencias e indemnizando frente a los dafios ocasionados. La Corte ha

planteado ciertas dimensiones en cuanto a la reparacion, estas son:

a. medidas de rehabilitacion, las cuales se encaminan a reparar sobre las victimas el dafio
fisico y psicologico, generado por causa de las violaciones. Con ello se busca restablecer su
vida individual y familiar, por medio de atencion psicosocial, oportunidades de estudio v el

establecimiento en zonas seguras.

b. medidas de restitucién, como ya se menciono, procuran restablecer la situacion a las
circunstancias previas a la ocurrencia de los hechos que violaron ciertos derechos, que entre
otras cosas implica el aseguramiento del lugar donde se establezca la victima y garantizando
la no repeticion de la vulneracion de sus derechos, intentando asegurar el retorno a su estilo

de vida anterior.
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c. medidas de satisfaccion, este tipo de medidas se han establecido para salvaguardar los
intereses morales de las victimas y reivindicar su condicion de sujetos de derecho, frente a
quien ha propiciado la violacién de sus derechos. Entre estas estan: la elaboracion de
monumentos, la publicacién oficial de sentencias condenatorias, el perddn publico hacia las
victimas, y quizas, una de las mas importantes, el esclarecimiento de la verdad; todo en aras

de retrotraer la humillacion padecida por las victimas.

d. medidas de indemnizacion; estas, a diferencia de las anteriores, comportan una reparacién
monetaria para compensar la vulneracion de los derechos, intentando subsanar el dafio
material causado, que supone a su vez el dafio emergente y el lucro cesante, generados por
razon de la conducta infractora. También comporta el dafio inmaterial que refiere a los
dolores internos de la persona, sus sufrimientos y aflicciones, que afectan significativamente

su moral, y por ende su estilo de vida.

e. Yy, por ultimo, la Corte ha establecido como forma de reparacion las garantias de no
repeticion de los actos ilicitos se hayan cometido en contra de las victimas, ello también en
aras de combatir la impunidad. Entre estas se pueden considerar la implementacion de
medidas judiciales y administrativas, que permitan a las victimas la reparacion efectiva y la

eliminacion del riesgo, frente a posibles represalias.

4.2 El Derecho Internacional Humanitario como fuente de imputacion de conductas, frente a
la justicia transicional. Habiendo analizado los estandares internacionales, en materia de
justicia transicional, desarrollados por la CIDH, y con miras a la eventual aplicacion de la
Justicia Especial para la Paz, es importante destacar el roll que jugara el DIH, junto con los
estandares anteriores, al momento de determinar las conductas ilicitas al interior del conflicto

armado en Colombia.

Como ya se sabe, desde los argumentos de la Corte Interamericana, las conductas analizadas

a lo largo del presente trabajo, sucedieron en el marco de un conflicto armado, de carécter
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interno. Frente a ello se tiene en cuenta que las disposiciones no suspendibles del Articulo 3
Comun de los Convenios de Ginebra, rigen la conducta respecto a las hostilidades,
vinculando tanto al Estado como a los grupos armados disidentes, en todos los conflictos
armados internos. A su vez, Colombia ratifico los Convenios de Ginebra el 8 de noviembre
de 1961y, en mayo de 1995, se adhirié a las disposiciones del Protocolo Adicional Il de los
Convenios de Ginebra. Esto, implica que automaticamente, comprendiendo el caracter de
conflicto armado y las disposiciones internacionales que lo regulan, el DIH opera sobre las
distintas acciones que se surten al interior del conflicto armado colombiano. Hay que tener
en cuenta, también, que las victimas de la guerra son ciertamente beneficiarias de las

obligaciones que impone el derecho internacional humanitario.

Ahora bien, cuando el derecho humanitario es aplicable, también deben observarse los
limites que impone a los agentes estatales en su actuar en el contexto del conflicto armado.
Por lo tanto, y para el caso aqui analizado, se observa la accion de la fuerza pablica con el
objetivo de determinar si ha sobrepasado los limites de la accion legitima, enmarcada dentro
de lo establecido por el mismo derecho humanitario. Es, por demas, claro, que el derecho
humanitario se torna de obligatoria aplicacion conforme al principio “jura novit curia”, el
cual es plenamente aplicable en materia de derechos humanos por su naturaleza protectora,
inquisitoria y de orden publico. Igualmente, el derecho humanitario, que regula las
hostilidades internas, se aplica y obliga por igual a todas las partes en conflicto, como las
fuerzas de seguridad del Estado, grupos armados disidentes y, como sucede en el caso

colombiano, los grupos armados irregulares que acttan con aquiescencia del mismo.

Es claro que existen ciertas circunstancias que excluyen la ilicitud de violaciones del derecho
internacional humanitario, las cuales son: consentimiento, legitima defensa, contramedidas,
fuerza mayor, peligro extremo y necesidad. No obstante, ninguna de esas circunstancias
puede excluir la ilicitud de una violacién de normas imperativas de derecho internacional,
ademas, la Corte Internacional de Justicia y la Comision de Derecho Internacional consideran

que las normas basicas de derecho internacional humanitario son imperativas.
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Por otro lado, desde el marco de las obligaciones, es claro, como se definié en acépites
anteriores, que la proteccion de la poblacién civil puede comprenderse también como un
estandar internacional, esta obligacion especial conlleva la obligacion de respetar y hacer
respetar el DIH. Segun el articulo 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y al Protocolo
I, todos los Estados se comprometen a “hacer respetar” sus disposiciones “en todas las
circunstancias”. Pese a ciertas interpretaciones que sefialan que dicho articulo se refiere a
violaciones cometidas por otros Estados, la CIJ ha sostenido que también da expresion
especificaa un “principio general del derecho humanitario” y por lo tanto se aplica al derecho

de los conflictos armados no internacionales.

Esto explica la obligatoriedad de las normas humanitarias para los Estados y las partes en
conflicto, incluso si éstos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la
imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los Estados sino de su
caracter consuetudinario. Frente a ello, teniendo en cuenta la implementacion de la justicia
transicional, es fundamental que el Estado garantice las sanciones por las infracciones que
se hayan cometido en contra del derecho humanitario, ya que frente a dichos actos se
entiende que éstos no solamente vulneran los derechos a la vida y la integridad de las
personas, sino que ademas se atenta de manera directa contra los valores fundamentales
reconocidos por la humanidad entera y compilados en el conjunto de normas que conforman

el llamado derecho internacional humanitario.

Asi pues, se debe tener claro que los intereses que busca preservar el derecho internacional
humanitario van mas allad de los intereses de cualquier gobierno, de manera que para su
aplicacion no resulta necesaria, prudente ni pertinente la declaracion del gobierno en tal
sentido, puesto que se trata de normatividad que opera de manera automatica tan pronto se
produzca la presencia de los elementos que caracterizan la situacion de conflicto armado
interno. Se comprende que la implementacion del modelo de justicia transicional no opera
simplemente frente a la seguridad de los ciudadanos, y por ello la busqueda del fin del
conflicto, sino ademas frente al cumplimiento de compromisos internacionales referidos al

respeto por las normas del derecho internacional humanitario, lo cual entra a hacer parte
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integral del concepto de seguridad juridica en lo que respecta al cumplimiento de las

obligaciones adquiridas con la comunidad internacional.

La aplicacion del DIH respecto de la justicia especial para la paz, implica, entre otras cosas,
el reconocimiento de la grave situacion de orden publico, y por ende la identificacién de
normas que deben ser aplicadas para contrarrestar las consecuencias de la guerra respecto de
las personas y bienes protegidos por el derechos humanitario, bajo el entendido de que las
normas que pertenecen al cuerpo de los derechos humanos no son suficientes para abarcar
los dramaticos problemas que se presentan en situacion de conflicto armado. Asi, por
ejemplo, para saber si una muerte causada en medio del conflicto armado es antijuridica, se
debe primero establecer la violacion al DIH, puesto que, si se produce respetando sus normas,
mal podria entonces hablarse de violacion al derecho humano a la vida. Se trata de
ordenamientos que se deben complementar para procurar su mejor entendimiento y

aplicacion practica.

Asi mismo, teniendo en cuenta los estandares internacionales fijados por la jurisprudencia
internacional, en este caso la CIDH, es claro que el estado debe juzgar los hechos que
constituyen graves infracciones al derecho humanitario, porque si solo se toman en cuenta
los derechos humanos, se podria incurrir en responsabilidad internacional por el no

reconocimiento de la violacion dichas disposiciones.

Finalmente, la Corte Penal Internacional, bien podria sefialar que un juicio en Colombia esta
dejando de lado el reconocimiento a la vulneracién de los principios y valores del DIH al no
investigar o juzgar por la comision de crimenes de guerra, sino por delitos comunes, de tal
suerte que se estaria evadiendo un juicio en el que se reconozca ante la comunidad interna e

internacional que se condena por crimenes de guerra.

4.3 La Justicia Transicional de la Habana: incidencia sobre el punto 5 de los Acuerdos, la
Jurisdiccién Especial para la Paz. Frente a todo lo mencionado, es importante ratificar, aqui,

la importancia que tiene el régimen internacional de los derechos humanos, frente a los
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compromisos adquiridos por el Estado. El hecho de que la comunidad internacional este
organizada y que, en el seno de dicha organizacion, constantemente se emitan instrumentos
internacionales que procuran regular el trato que desde los mismos Estados se da a estos
derechos, significa la firme conviccion de respetar y garantizar condiciones de vida dignas,
constituidas a lo largo del proceso histérico de la humanidad. Ya esta claro que, desde el
ambito regional, la Convencion Americana impone deberes para los Estados en esta materia,
en aras de procurar para todas las personas el goce efectivo de sus derechos y la reparacion
frente a actos violatorios de éstos.

Como se menciond en acapites anteriores, desde el Sistema Interamericano, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, se encuentra una importante construccion de estandares en
materia de derechos humanos, que son de caracter obligatorio para los Estados Partes, en
cuanto reflejan el impetu regional por los esfuerzos para proteger a las victimas de las
atrocidades que los conflictos armados van dejando tras su paso, por ello, frente al tema que
ocupa este apartado, se debe considerar que en el marco de la construccion de sistemas de
justicia disefiados para poner fin a las barbaridades de los conflictos armados, estos
estandares son de vital importancia, para que estos sistemas tengan un caracter pleno y
efectivo, frente a la consecucidn de justicia y la reparacion de los dafios causados por quienes

perpetraron actos en contra de los derechos humanos y del derecho humanitario.

En este punto, es importante analizar de que se trata la justicia transicional, para comprender
sus alcances. El profesor Quinche Ramirez y la doctora Rocio del Pilar Pefia Huertas, definen
este modelo de justicia como “un modelo en el que concurren ajustes judiciales y
extrajudiciales que facilitan y permiten el paso de una situacién de guerra, de conflicto o de
autoritarismo oficial, a una democracia o a una situacion de paz”'*’, lo que lleva a pensar
inmediatamente en la construccion de un sistema que permita a los actores del conflicto la

finalizacion de las hostilidades de manera pacifica, la eventual desarticulacién de grupos

147 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando y PENA HUERTAS, Rocio del Pilar. La dimension normativa
de la justicia transicional, el Sistema Interamericano y la negociacién con los grupos armados en Colombia.
Anuario Colombiano de Derecho Internacional vol. 7, doi: dx.doi.org/10.12804/acdi7.2014.04. p. 117.
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disidentes, la judicializacion de los delitos o crimenes cometidos en el marco de tales

confrontaciones y la construccion de politicas de reinsercion a la vida civil.

Es importante destacar, que la justicia transicional implica diversos elementos, tanto del
derecho como de la politica, en cuanto al desarrollo de acciones judiciales en contra de
quienes bajo el uso de las armas vencieron los limites que el derecho internacional,
propiamente los derechos humanos y el derecho humanitario, les impone, asi mismo, desde
la construccion de estandares, la implementacién de mecanismos para la busqueda de la
verdad, las politicas de reparacion a las victimas y la misma reforma institucional para una
mayor cobertura de gobierno. De esta manera, los elementos politicos se concretan en las
decisiones de los gobiernos en procura de poner fin a la situacién hostil y por ende la
finalizacion de las violaciones de los derechos humanos, éstas Gltimas que constituyen la
razon que da vida al fendmeno de la transicion, y por su parte los elementos juridicos se
concretan en la expedicion de normas sobre juzgamiento, la conformacidn de tribunales o de
instancias, y especificamente en la formulacion y defensa de los derechos de las victimas,
que involucran derechos y garantias, moduladas desde el derecho internacional, con la
extraccion de estandares, generales y particulares, para conformar lo que se ha denominado
el “ntcleo normativo duro” de la justicia transicional, que opera como limite normativo de

las decisiones politicas.

Hoy en dia, la implementacién de modelos de justicia transicional no es tarea facil, ya que la
mirada del derecho internacional se posa sobre éstos, lo que conlleva la labor exhaustiva de
construccion de componentes normativos, compuestos por principios y estandares que
refinen las politicas de judicializacion, reparacion y reinsercion, sin violentar derechos y
deberes consagrados en la normativa internacional, y por supuesto, en el desarrollo

jurisprudencial de los tribunales que operan para la defensa de los derechos humanos.

Entrando en materia, un punto bastante controversial radica en la posibilidad de brindar
amnistias e indultos para quienes decidan someterse a la justicia transicional, lo que implica

automaticamente el analisis de dichas posibilidades, en tratdndose de violaciones a los
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derechos humanos. Frente a ello, la Corte Interamericana ha proscrito toda posibilidad de
amnistiar a los actores armados frente a este tipo de casos, es decir que los integrantes de las
fuerzas armadas estatales, desde este punto de vista, no pueden ser objeto de leyes de
amnistia, indulto, punto final, caducidad o cualquiera que se le parezca, porque de lo
contrario, se estaria propiciando la impunidad.

Ahora bien, hay que enfatizar que la obligatoriedad de tales posturas de los dérganos
internacionales de justicia en materia de derechos humanos es toda, ello constituido desde
dos perspectivas:

Principalmente, se reconoce que las decisiones de éstos 6rganos, como es el caso de la Corte
Interamericana frente al objeto de estudio, son de obligatorio cumplimiento, en el marco de
un proceso en el cual el Estado ha sido acusado por la comision de violaciones contra los
derechos humanos, y como ya se analiz0, infracciones al derecho internacional humanitario.
al interior de estos fallos, la Corte establece los estandares que el Estado debe acatar, para no
ser nuevamente judicializado por este tipo de conductas, por lo que se entiende entonces, que
para el caso en el cual un Estado que previamente ha sido juzgado por actuaciones adversas
a sus obligaciones internacionales, en materia de derechos humanos y DIH, y que pretende
constituir un modelo de justicia transicional para poner fin a dichas situaciones, debe
observar todas y cada una de las imposiciones de la Corte, alli es donde se comprende el
alcance de la “estandarizacion” de los elementos minimos que el Estado debe respetar y

procurar que terceros también lo hagan.

Ahora, también esta la postura, impuesta por la Corte, en relacién ya no a un fallo que vincula
al Estado, sino a la construccion dogmatica de estos minimos a nivel generalizado, desde la
Optica de la competencia que reside en el Tribunal de interpretar la Convencién y demas
tratados internacionales que concurren con su espiritu. Esta postura, es la que se conoce con
la denominacion del “Control de Convencionalidad”, la cual impone obligaciones desde tres
niveles: uno, la obligacién que concurre en los Estados de acatar las disposiciones de la

Convencion y sus tratados concurrentes; dos, el cumplimiento de las declaraciones y
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disposiciones que inserta la Corte por medio de sus sentencias, frente a la responsabilidad de
los Estados en el ambito internacional (relacionado con el punto anterior); y tres, el
acatamiento de las interpretaciones realizadas por la Corte, como ya se menciono en el

margen de su competencia.

Como lo mencionan Quinche y Pefial*® la tesis de la obligatoriedad general de las reglas,
estandares e interpretaciones fijadas por la Corte, no operaba en sus inicios, esta ha sido fruto
de la construccion realizada por la misma frente a la institucionalizacion de la impunidad por
violacién de los derechos de las victimas y, en general, de los derechos humanos, sobrevenida
como consecuencia de la expedicion de leyes de amnistia, indulto, perdon, caducidad o

similares.

Ahora bien, en Colombia no es la primera vez que se trata de institucionalizar un modelo de
justicia transicional, basta con recordar lo sucedido con la Ley de Justicia y Paz, que ha sido
muy cuestionada por la misma Corte y por diferentes niveles juridicos y politicos del pais,
debido a que esta no cumplié con las obligaciones de justicia, verdad y reparacion, dando
apertura a la impunidad, frente a los graves crimenes cometidos por los paramilitares
“desmovilizados”, pues la rigurosidad en las investigaciones, como bien se ha rescatado en
los argumentos de la Corte, en los diferentes fallos aca estudiados, quedd de lado,
incumpliendo tajantemente con los estandares de justicia y verdad, resaltando la negligencia
del Estado al no construir mecanismos que permitieran la efectiva judicializacion de los
perpetradores y el establecimiento pleno de la verdad, respecto de los hechos que infringieron
las normas internacionales de derechos humanos y derecho humanitario. lo anterior, entre
otros de los muchos aspectos cuestionados, como lo fue la desmovilizacién, la reparacion

administrativa, etc.

Frente a ello se pretende aca, incorporar elementos que puedan resultar significativos frente

al actual proceso de paz que se desarrolla en La Habana, con miras a que no se repitan los

148 |hid., p. 132,
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errores del pasado y asi se logre una justicia real, efectiva y garante de los derechos de las
victimas. Desde lo ya analizado, se comprende que la construccién del modelo de justicia
transicional, por medio del cual se implementen los Acuerdos de La Habana, debe cumplir
con los estandares ya mencionados y acatar todas las recomendaciones de la Corte, en materia
de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion.

En concordancia con lo expuesto a lo largo del presente escrito, la conduccion de las
hostilidades por parte de la Fuerza Publica Colombiana y su estrecha vinculacion con el
fendmeno paramilitar, el analisis de justicia transicional se enfoca en el punto 5 de los
Acuerdos de La Habana, el cual refiere a la tematica del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz y el
Compromiso sobre Derechos Humanos. Desde esta problematica se recoge el aspecto
relacionado con los agentes del Estado, los cuales tuvieron participacion activa dentro del
conflicto armado y en razon a ello, cometieron muchos crimenes relacionados con los
derechos humanos (crimenes de lesa humanidad) y el derecho humanitario (crimenes de
guerra). Este aspecto especial permite que los agentes del Estado puedan someterse a la
jurisdiccion especial para la paz, en razon a los factores de competencia que posee dicha
jurisdiccién: en razon a la materia, por la comision de actos violatorios de los derechos
humanos (tortura, desplazamiento forzado, etc.); y en razon a la persona, como agentes del

Estado vinculados al conflicto armado.

El punto 5 establece:

El componente de Justicia también se aplicara respecto de los agentes del Estado
que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion
de este, aplicacion que se hara de forma diferenciada, otorgando un tratamiento
equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico. En dicho tratamiento debera tenerse
en cuenta la calidad de garante de derechos por parte del Estado, asi como la
presuncion de que el Estado ejerce de manera legitima el monopolio de las armas. 14

149 ACUERDO SOBRE VICTIMAS DEL CONFLICTO. Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre Derechos Humanos.
Borrador Conjunto de 15 de diciembre de 2015. p. 26.
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[...] En concordancia con lo anterior, respecto a los agentes del Estado, se establece
un tratamiento especial, simultaneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho
Internacional Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorara lo establecido
en las reglas operacionales de la fuerza publica en relacién con el DIH. En ningln
caso la responsabilidad del mando podra fundarse exclusivamente en el rango, la
jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la
fuerza puablica por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control
efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacién a
su disposicion antes, durante y después de la realizacion de la respectiva conducta,
asi como en los medios a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover
las investigaciones procedentes.>°

De lo anterior, se tiene que, frente a los agentes del Estado, se dara aplicacion de la justicia
especial, al igual que para los insurgentes. Esta aplicacion concursa con la competencia
otorgada a dicha jurisdiccién en materia de conductas, que en el marco del conflicto armado
hubieren violado los derechos humanos e infringido el derecho humanitario. Ya esta claro
que esta competencia se enmarca en el DIDH y el DIH, con respecto a las diversas

modalidades criminales que caben al interior de los conflictos armados.

Por un lado, se evidencid, desde los distintos procesos que se han iniciado en la jurisdiccion
ordinaria y en los correspondientes a la competencia de la Corte Interamericana, entre estos
los ya estudiados casos emblematicos, la comision de crimenes de lesa humanidad por parte
de la Fuerza Publica, entre estos los homicidios selectivos, los desplazamientos forzosos, los
hechos de tortura, tratos crueles e inhumanos, la persecucion por razones ideologicas y la
desaparicion forzada de muchas personas. Estas actuaciones se dieron desde dos ambitos, el
primero, por actuacion directa de los miembros del Ejército y la Policia Nacional, como se
resalto en los hechos acontecidos en la localidad de Las Palmeras; y el segundo, desde la ya
declarada por la Corte, responsabilidad por la creacion, dotacion, entrenamiento y
participacion en operaciones conjuntas, de estos miembros, con los integrantes de los grupos
paramilitares, que en estos casos ademas, se ejecutaron las mas aberrantes y aterradoras
actuaciones, como las ya analizadas masacres de los 19 comerciantes, Mapiripan y La

Rochela, entre otras.

150 Ibid., p. 29.
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Por otro lado, se demostrd, igualmente desde las jurisdicciones internas e internacional, la
comision de crimenes de guerra por parte de la Fuerza Publica, en estrecha relacion con el
paramilitarismo, que como ya esté establecido, son claramente de competencia de las normas
del DIH que regulan los conflictos armados internos, entre estos homicidios intencionales,
torturas, causar deliberadamente grandes sufrimientos y atentados contra la integridad fisica
y la salud, destruccion y apropiacion de bienes, violaciones al debido proceso, ataques
intencionales contra la poblacion civil, ataques contra bienes civiles, entre otros no menos
significativos, realizados igualmente desde las dos modalidades ya mencionadas, como

ejemplo se tienen los mismos casos emblematicos ya resefiados.

Ahora bien, dentro del trato que se pretende otorgar a los agentes del Estado, se resaltan las
caracteristicas sefialadas en el punto 5, de aplicacion diferenciada, otorgando un tratamiento
equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico. En este punto juegan un papel muy
importante los estandares internacionales aplicables a este modelo de justicia transicional,
por cuanto es un asunto sensible en relacién con aspectos como la justicia y la verdad. Este
enfoque diferenciado en principio permite establecer ciertas diferencias que
constitucionalmente sean admisibles en el tratamiento a militares y miembros de la policia,
paramilitares y guerrilleros, de entrada, intentando solucionar el problema de la negacién por

parte de los actores del conflicto a ser objeto del mismo trato.

Ello es perfectamente admisible y aplicable, en razén a que la naturaleza de la existencia de
estos actores responde a intereses y objetivos muy distintos entre si, y en este aspecto cobra
vital importancia el caracter de garante de los derechos humanos que posee el Estado y que,
por ende, en principio, la violacion de éstos se predica Unicamente por parte del mismo. De
esta manera se observa gue la responsabilidad por la violacion de los derechos humanos es
enorme cuando radica en los miembros de la Fuerza Publica y es en este sentido en donde es
vital que al interior de los procesos que han de desarrollarse, en razon a dicha justicia

especial, se tengan en cuenta los aspectos mas esenciales de la justicia y la verdad.
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Frente a ello, la respuesta que desde este trabajo emana, se dirige a la construccion de un
sistema de justicia que se resuma en los estandares fijados por la Corte, resaltando esa
posicion de garante que posee el Estado y por tanto debe reflejarse en las acciones de sus
fuerzas armadas, por ende, estas siempre deben observar las disposiciones del DIDH en
cuanto a su actuar cotidiano y el DIH en el marco de sus acciones hostiles, y cuando no
cumplen con tales preceptos deben responder ante los 6rganos de justicia, en este caso la
jurisdiccion especial, teniendo en cuenta dichos margenes fijados por ambos sistemas

internacionales.

Es asi como, en cuanto a la justicia, se debe eliminar el componente de impunidad que ha
rodeado las investigaciones frente a los casos en que la fuerza publica se ha visto involucrada,
para ello, es necesario que se establezcan criterios de priorizacion en cuanto a los delitos
cometidos, para intentar abarcar, en el menor tiempo posible, un maximo de justicia, en
donde se realicen investigaciones serias, encaminadas a encontrar las causas y los
responsables de dichos actos. En este sentido es necesario que se trasladen los expedientes
de los casos ya mencionados, para ser conocidos por la justicia especial, que se reabran
investigaciones que ya han finalizado por cumplimiento de términos y falta de pruebas,
debido a que si bien, se entra en el terreno de la seguridad juridica, estas actuaciones no son
oponibles cuando se trata de violaciones a los derechos humanos, que ain no han sido
resueltas y que, frente a la aparicion de nuevas pruebas, puede darse reapertura a dichos

expedientes.

De la misma manera, se debe garantizar en estos procesos e investigaciones la participacion
plena de las victimas, identificAndolas previamente y garantizando su derecho a la
representacion al interior de las diversas actuaciones, ello requiere, como ya lo ha establecido
la Corte, que se garantice, por parte del Estado, la seguridad de éstas para que puedan
participar y aportar pruebas que permitan determinar la responsabilidad de los miembros
militares por la comision de crimenes en su contra. Asi mismo, en relacion con la priorizacion
de los delitos, opera el término razonable, el cual no debe extenderse por dilaciones

injustificadas, teniendo en cuenta los términos de procedimiento judicial de manera atenta y

168



seria, acatando los principios de eficacia procesal, ello aunado con el compromiso

institucional de materializar la justicia.

Igualmente, se requiere que se apliquen literalmente los principios del debido proceso,
ateniéndose a las reglas procesales estrictas y ante todo garantizando la oportuna
participacion de las victimas en todas las diligencias judiciales, el arrimo de testimonios,
aportacion de elementos materiales probatorios e indiciarios, etc. Un presupuesto que de
entra se cumple, con la implementacién de la justicia transicional es el respeto por el juez
natural, el cual como ya se ha mencionado, posee la competencia para conocer de los
crimenes de lesa humanidad y de guerra, siendo el DIH uno de los fundamentos juridicos a
resaltar en este modelo de justicia. Por ultimo, se tiene la aplicacion de sanciones que sean
proporcionales a los delitos cometidos, por ende, la determinacion de éstas, en el marco de
las negociaciones de La Habana, se convierten en un punto delicado, por cuanto se espera
que, sin importar una pena privativa de la libertad, con determinado nimero de afios, las
sanciones cumplan o por lo menos se acerquen a las medidas de reparacion establecidas por

la Corte, medidas de satisfaccion, rehabilitacion, indemnizacion, restitucion, etc.

En cuanto a la verdad, como uno de los estandares maximos de la justicia internacional, es
necesario que al interior de estos procesos, las partes involucradas mencionen la realidad de
los hechos, las causas y las modalidades en las cuales se incurri6 para lograr los efectos que
se esperaban, que se permita a las victimas aportar las pruebas que estas poseen en sus
diversos archivos y las que reposan en los de las organizaciones defensoras de los derechos
humanos, y que a su vez, los acusados reconozcan su responsabilidad, que es una condicion
para acceder a la justicia especial, y que aporten los elementos de verdad que reposan en sus
archivos. Frente a esto, vale la pena acotar un elemento que a lo largo de la lucha por los
derechos humanos en Colombia se ha construido, consuetudinariamente como principio
fundamental de la verdad, este corresponde a la DESCLASIFICACION DE LOS
ARCHIVOS DEL ESTADO, aspiracion que si bien, en principio rebasa los limites de la
imaginacion y el deseo de que se revele la verdad, por afios oculta y bien resguardada, bajo

el andlisis serio se llega a establecer que esta corresponde a una condicién prima facie para
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el real esclarecimiento de la verdad, porque si bien la Corte declard la existencia de la
responsabilidad del Estado por la creacion de los grupos paramilitares, los cuales actuaron
en asocio con los militares estatales, esta razén atn no resulta del todo satisfactoria, porque
frente a las diligencias de Justicia y Paz, no ha sido posible establecer la responsabilidad real
que tienen los 6rganos del Estado frente a dicho fendmeno.

Es claro, por demas, que, sin la existencia de una verdad real, nunca podré hablarse de justicia

efectiva para las victimas.

Ahora bien, en cuanto a lo sefialado en el punto 5, en referencia a dicho tratamiento especial,
simultaneo, equilibrado y equitativo, basado en el DIH, es importante destacar ciertas
disposiciones que desde el seno de los derechos humanos y el derecho humanitario se han
constituido, frente a la operacion de la fuerza publica. En este sentido, es necesario
comprender la conducta desde los patrones de jerarquia militar, bajo el entendido de que en
ningun caso es excusable la comisidn de crimenes bajo el caracter de las érdenes al interior
de la estructura castrense. Un analisis juicioso permitiria establecer la responsabilidad de los
agentes del Estado, desde su sistema operacional, que se recalca, no es objeto de analisis del

presente trabajo, pero, no obsta para radicar ciertas precisiones al respecto.

Desde la doctrina del Estado Social y Democratico de Derecho, se ha establecido, como bien
lo hicieron Ernesto Saa Velasco y Jesus Orlando Gémez Lopez, que el Estado debe crear las
condiciones sociales adecuadas para el bienestar de la vida en comun, garantizando asi el
libre desarrollo de la persona humana, en atencién al mismo propdsito de que el hombre

constituye el objetivo y fin de la construccién del Estado moderno. Asi, segun la doctrina:

Estado Social Democratico de Derecho, significa que el poder y las autoridades
deben estar al servicio del hombre, con miras a lograr y facilitar su dignificacion,
tendra como metas y objetivos la efectividad de los derechos, asi como por ser un
Estado de derecho, el poder se ha de ejercer sujeto a la ley y a la forma en que segin
la Constitucién da origen al mandato o autoridad, respetando el régimen de
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competencias y a estrictos controles™?, razon por la cual resulta inadmisible que
pueda considerarse legitima la orden que provenga de una autoridad espUrea o
usurpada, o la que imparta un superior para vulnerar un derecho fundamental, o
cometer algun hecho punible o ilicito, pues tal tipo de mandato choca claramente
con el espiritu mismo del esquema de Estado Social de Derecho adoptado por
nuestra carta magna. En el Estado Social de Derecho la autoridad esta sometida a
la juridicidad, siendo responsable el servidor puablico que ejecute un hecho

injusto®®2.

De lo anterior, se establece que la autoridad proviene de la ley, por lo tanto, toda orden
emanada de la autoridad debe prestar total observancia de las disposiciones legales, que, en
materia militar, responden primordialmente a las disposiciones internacionales de los
derechos humanos y el derecho humanitario. Estas disposiciones han establecido un minimo
de garantias que limitan el derecho represor, respondiendo a los principios de la obediencia
debida y la orden o mandato de superior jerarquico, por lo cual la actividad castrense, en
materia de orden publico, se mantiene limitada por la concepcion misma del Estado Social

de Derecho y el acatamiento irrestricto a los derechos humanos. al respecto la Corte

Constitucional ha sefialado:

[...] no es aceptable en nuestro sistema constitucional y legal la existencia de
ordenes antijuridicas obligatorias, pues el injusto no puede a su turno estar ordenado
por la ley [...] el objeto de proteccion del orden juridico no es la autoridad en si
como un bien aislado; lo que el Estado busca tutelar son los bienes legitimos, los
fines fundamentales del Estado, la autoridad es en si un instrumento Util para esa
proteccion; [...] Lo anterior sin desconocer que la obediencia a la autoridad es un
principio importante del Estado, principio que debe observarse siempre que la
autoridad obre en armonia con los fines del Estado, pues el servidor pablico es un
“servidor de la comunidad y del Estado”*®3.

Es importante afiadir que, en el campo de las ordenes y misiones militares, se suelen

encontrar algunas que resultan violatorias de los derechos humanos, el derecho humanitario,

151 SAA VELASCO, Ernesto. Madulo sobre la Constitucion y el Poder Punitivo. Publicaciones del Post-grado
Especializacion de Derecho Penal, Universidad del Cauca, Popayan, 1995. p. 35.

152 GOMEZ LOPEZ, Jests Orlando. La obediencia jerarquica y la inviolabilidad de los derechos humanos: la
responsabilidad penal y disciplinaria ante la orden legitima. Bogoté D.C.: Ediciones Doctrinay Ley Ltda., 1998.
p. 11.

153 Ibid., p. 40.
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inclusive la misma Carta Politica, por lo que pueden originar la comisién de hechos punibles,
sobre todo por cuanto su tenor literal extrinseco se presta para que un subordinado “ciego”
la aplique en el tenor més burdo y literal. Entre estas, la orden de “dar de baja” a un presunto
delincuente es una orden inconstitucional, pues ello equivale a matar directamente a la
persona afectada sin mas preambulos, pues por no existir pena de muerte nadie puede dar la
orden de “matar” a una persona. A lo sumo puede darse la orden de “capturar”, “detener” a
una persona, y usar las armas en caso de ataque, atacando a un grupo armado que se dispone
a la agresion, pero nunca puede ser legitima una orden directa de matar. Igualmente, la orden
de “emboscada” que es legitima en la medida en que no contenga el mandato de emboscar y
disparar para aniquilar por fuera del combate o enfrentamiento o de situacion de peligro. Se
puede emboscar para detener, neutralizar, impedir una agresion en proceso, recuperar
soldados secuestrados, rescatar a personas secuestradas o en peligro de muerte, pero no es
legitimo el ordenar que no haya sobrevivientes, pues ello viola las normas del Protocolo 1l y

por consiguiente del derecho humanitario.

Es de recordar que el ejercicio de las funciones del ejército y la policia tienen su fundamento
en la defensa y el respeto de los derechos fundamentales, de alli proviene su legitimidad, por
ende, cuando dicho ejercicio se dirige en contra de tales derechos, estas acciones se
convierten en actos ilegitimos del Estado, violatorios de la Constitucion y de los tratados

internacionales en la materia.

Ahora bien, frente a las mismas disposiciones del DIH, esta estipulado que los Estados tiene
el deber de adoptar todas las medidas legislativas que se consideren adecuadas para
determinar las sanciones penales a aplicar frente a quienes hayan cometido, o dado la orden

de cometer, infracciones graves contra el derecho humanitario.

Entonces, de lo anterior, es posible establecer que los miembros de la fuerza publica del
Estado, hacen parte de la funcion estatal, y como tal, deben respetar las normas
constitucionales y de derecho internacional que recaen sobre sus funciones, por ello toda

orden que emana del ejercicio castrense debe estar acorde con dicha jerarquia normativa,
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principio entendido como la juridicidad de la orden. De lo anterior se resalta que estos solo
pueden ejecutar, en ejercicio de sus competencias, lo que les estar expresamente permitido,
por tanto, deben abstenerse de librar acciones deliberadas que transgredan dicha juridicidad.

Estos fundamentos, brevemente sefialados, son los que desde este trabajo se exaltan como
principios que deben tenerse en cuenta, desde la Optica del punto 5 de los Acuerdos de La
Habana, los cuales hacen perfecta integracion con todos los estandares internacionales
fijados en materia de justicia transicional, teniendo en cuenta las acciones ejecutadas en el
marco del conflicto armado, para asi lograr establecer responsabilidades, penas,
reparaciones, y de manera general una justicia encaminada a reivindicar los derechos de las

victimas y el fin Gltimo del Estado Social y Democratico de Derecho.

Un ultimo aporte, para tener en cuenta, se extrae del Cédigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de hacer cumplir la Ley, adoptado por la ONU el 17 de diciembre de 1979 bajo
resolucion 34/169, el cual en su articulo 1° dispone: “Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley cumplirdn en todo momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su
comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales, en consonancia con el
alto grado de responsabilidad exigido por su profesion”; asi mismo dispone en el articulo 2°,
la obligacion de proteger la dignidad humana y “defender los derechos humanos de todas las

personas”1®*,

4.4 CONCLUSIONES

Finalmente, lo analizado en este ultimo capitulo, permite concluir de manera contundente, el
establecimiento de estdndares internacionales a partir de la jurisprudencia analizada, los

cuales sirven como elemento primordial a tener en cuenta en el desarrollo de la Justicia

154 |hid., p. 114
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Especial para la Paz, acordada en el punto 5 de los Acuerdos de La Habana. Dichos
estandares enfocan la obligacion que tiene el Estado colombiano en materia de justicia,
verdad, reparacion y garantias de no repeticion, los cuales seran los minimos que deben ser

aplicados en la implementacion y ejecucién de dicho modelo de justicia transicional.

No obstante, existe otro estandar que la Corte desarrolla, este referido a la proteccion como
deber especial, la cual vincula al DIH como fuente primordial de derecho ante esta
jurisdiccion, lo cual implica la aplicacion de manera directa de las disposiciones, principios
y prohibiciones, que consagra el derecho humanitario, desde instrumentos como el articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra, el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra,

y por ende normas complementarias a estos, como la mencionada Declaracion de Taormina.

No se puede dejar de lado, el roll que tendra, frente al desarrollo de la justicia especial en
Colombia, la Corte Penal Internacional, como garante internacional del Derecho Penal
Internacional, asi como la Corte Interamericana de derechos Humanos, como garante
internacional del DIDH, estos sistemas que constituyen igualmente fuentes de derecho frente

a la justicia transicional.
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