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EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Y EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO:

UNA RELACION PROBLEMATICA

RESUMEN. FEl presente trabajo se ocupa del anélisis de la evolu-
cion del sistema interamericano de derechos humanos en funcién de la po-
sible aplicacion de normas propias del derecho internacional humanitario,
cuando su fuente normativa, el Pacto de San José, se limita en principio a
la aplicacién de normas propias del derecho internacional de los derechos
humanos. El punto de partida ortodoxo seria que para la paz rige el segun-
do dmbito normativo, mientras que el derecho internacional humanitario
solo se aplica a situaciones propias de conflicto armado, mas alld de la com-
petencia del sistema. Pero hoy, especialmente la Corte Interamericana, opta
por una conexion, en términos de complementariedad, entre el derecho de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, entre la vida,
laintegridad, la dignidad y la proteccién especifica de las personas inmersas
en un conflicto armado.

ABSTRACT. This report analyses the evolution of the Inter-
American human rights system in terms of the possible application of rules
which are typical of international humanitarian law, whereas its legal sour-
ce, the Pact of San José, confines itself in principle to the application of the
rules of international human rights law. The orthodox position is that this
second set of rules applies in situations of peace while international hu-
manitarian law is only applicable in situations of armed conflict, which are
beyond the scope of competence of the system under analysis. However,
the Inter-American Court of Human Rights currently decides in favour of a
connection, in terms of the complementarity between human rights law
and international humanitarian law, between life, integrity, dignity and the
specific protection of persons in armed conflicts.
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En el tema que corresponde a la posible aplicacién de las normas del derecho in-
ternacional humanitario por el sistema interamericano de derechos humanos (SIDH), el
primer problema que surge es el relacionado con el dmbito regulativo propio del derecho
humanitario, es decir, que se trate de un conflicto armado, internacional o interno. La
vieja o tradicional distincién —hoy completamente revaluada— que postula que para
situaciones de paz regiria el derecho internacional de los derechos humanos y para la
guerra el derecho internacional humanitario, servirfa como punto de partida para intro-
ducir el tema. Pero, como se dice, se trata de una distincién revaluada, tanto mas desde
el punto de vista del derecho penal internacional, cuando es claro, por ejemplo —a pro-
posito de otra distincién que también operaria en funcién de la paz o de la guerra—, que
también en situaciones de guerra internacional o de conflicto armado interno se pueden
presentar simultdineamente delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra.

Pero el tema es mds problemdtico respecto del SIDH que cuando se trata de la
justicia penal internacional, concretamente, cuando se trata de la aplicacién del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional (ECPI). Los dos pueden concebirse de manera
general como sistemas de proteccién de derechos humanos, de la persona humana frente
a graves violaciones de derechos humanos y, en el caso del Estatuto, de su proteccién
frente a los crimenes de guerra, pero el sistema, como se sabe, toma como base la respon-
sabilidad de los estados parte, mientras que la Corte Penal establece una responsabilidad
individual. (Esta es también una frontera tenue hoy en dia —hecho muy interesante
y polémico—, si se tienen en cuenta los dltimos desarrollos de la jurisprudencia del
SIDH, enfatizados por diversos votos razonados que hacen referencia a los dos tipos de
responsabilidades como dos caras de la misma moneda, por decirlo gréficamente.)

No se trata apenas de un tema de mera competencia: si el SIDH puede abordar
efectivamente infracciones al derecho internacional humanitario (DIH), comenzando
por el hecho de que la Convencién Americana no es un estatuto normativo que conten-
ga normas de derecho humanitario, el mismo sistema debe entrar a constatar cuestiones
muy problemadticas, como si se acepta o no la existencia de un conflicto armado interno
en estados parte cuyos gobiernos la niegan —como es el caso de Colombia—. Tiene que
ver con la discusién politica, mas no normativa, sobre la beligerancia de actores inmersos
en el conflicto, que se refiere al hecho clave de la inexistencia efectiva de un control o
dominio territorial de las fuerzas estatales cuyo monopolio exclusivo de las armas les es
disputado en algunos territorios por actores armados organizados, con superior jerar-

quico, dominio territorial y acciones concertadas, para hablar de una vez de requisitos
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propios del DIH para tematizar situaciones de conflicto armado interno. Se trata, por
tanto, de hechos complejos que tienen repercusiones concretas sobre los estados respecto
de los cuales se puede imputar responsabilidad, de manera indirecta por lo menos, en
cuanto a la posible violacién de normas del derecho internacional humanitario.

En el presente informe, que no tiene cardcter nacional, se hard referencia, de ma-
nera diddctica, muy de la mano de las decisiones de los dos 6rganos del SIDH a la evolu-
cién que ha tenido el sistema respecto de la posible aplicacién de las normas del derecho
internacional humanitario a las etapas de este proceso, a la diferencia de posicion entre
la Comisién y la Corte, a la distincién que hace esta entre interpretacion posible de las
normas humanitarias (aunque siempre en referencia a las normas del Pacto de San José)
y aplicacién directa, a la tendencia a relativizar la distincién tajante entre responsabilidad
estatal y responsabilidad individual (en conexién posible con las infracciones al DIH y
aun la tendencia del SIDH a individualizar responsables cuando la reconstruccién de
los hechos asi lo permita. Ello a pesar incluso de que en el dmbito interno no se hayan
producido sentencias definitivas que demuestren responsabilidad penal individual.

Como se dice, no se trata de un informe nacional, pero debe anotarse que las
decisiones del sistema, referidas al caso colombiano, son especialmente prolificas en
relaciéon con el tema. Se trata, en este pais, de la persistencia de un conflicto armado
interno degradado y difuso que produce graves violaciones a los derechos humanos,
junto con la comisién de infracciones al derecho internacional humanitario por los di-
versos actores del conflicto. Pero también son muy importantes las decisiones respecto
del Pert, o aquellas relacionadas con hechos ocurridos en paises centroamericanos.
Incluso se resenard una decisién contra el Estado argentino para ilustrar la evolucién
comentada.

El trabajo, como se advierte, se desarrollard de la mano de las decisiones o docu-
mentos generados por el sistema, pero se hard referencia a aquellas decisiones que en el
dmbito interno —por ejemplo, de tribunales constitucionales— puedan ser importantes
para analizar no solo el impacto que puede tener una decisién en ese dmbito, sino para
mirar también cémo dicho impacto puede enriquecer la discusién global sobre justicia
penal internacional. El autor de este informe estd convencido de que, respecto de la re-
cepcién posible de normas de derecho penal internacional o de la jurisprudencia, no solo
opera una via de afuera hacia adentro, sino también de adentro hacia afuera; es decir,
los sistemas internos producen también herramientas de interpretacién normativa que

pueden y deben ser valiosas para los tribunales internacionales. No se hard referencia
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exhaustiva ni mucho menos a jurisprudencia penal interna, sino a aquellas decisiones de
cardcter constitucional que, ligadas a la nocién de blogue de constitucionalidad, pueden
ilustrar mejor el tema de la proteccion —que es en Gltima instancia el tema fundamental
cuando se trata del DIH— de aquellas personas que, en situacién de conflicto armado,

se convierten en sujetos especiales de dicha proteccién.

1 Evolucion en el proceso
de toma de decisiones del SIDH
con base en las normas humanitarias

1.1. El fenémeno de la competencia

Para iniciar el andlisis de la evolucién del sistema interamericano respecto de
la interpretacién o posible aplicacién de las normas humanitarias, puede hacerse re-
ferencia al articulo 33 de la Convencién Americana, el cual establece que son com-
petentes “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los com-
promisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencién” tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Com IDH) como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). Luego, el articulo 44 hace referencia al he-
cho de que “[c]ualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mds Estados miembros de la Organizacién, puede
presentar a la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de

esta Convencién por un Estado parte”.! En virtud de esta norma, las peticiones ante

' Sinembargo, en este punto es relevante poner de manifiesto que, segiin admite el articulo 23 del Reglamento
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gu-
bernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA puede presentar a la Comision
peticiones en su propio nombre o en el de terceras personas, referentes a la presunta violacion de alguno de
los derechos humanos reconocidos, segun el caso, en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ‘Pacto de San José de Costa Rica) el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ‘Protocolo de San Salvador; el Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conforme a sus respectivas disposiciones, el Estatuto
de la Comisién y el presente Reglamento. El peticionario podra designar en la propia peticién, o en otro escrito,
a un abogado u otra persona para representarlo ante la Comisién”.
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la Com IDH solo pueden recaer sobre violaciones a la Convencidn, lo que impediria
a este 6rgano analizar violaciones al derecho internacional humanitario en las peticio-
nes presentadas. En concreto, la Convencién Americana no contiene, directamente,
normas propias del DIH.

Por su parte, el articulo 1 del Estatuto de la Com IDH, al establecer que esta
es un 6rgano de la Organizacién de los Estados Americanos creado para promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como érgano consultivo de
la Organizacién en esta materia, dispone que, para los fines del Estatuto, por dere-
chos humanos se entienden los derechos definidos en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en relacion con sus estados parte, y los derechos consagrados en la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en relacién con los demds
estados miembros. Asimismo, el articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH determina que
esta es una institucién judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacién

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1.2. Diferencias de posicion entre los dos 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos

La Convencién no admite expresamente la posibilidad de que los érganos del
SIDH apliquen disposiciones de derecho internacional humanitario al determinar la
responsabilidad internacional de los estados cuando se presenta un conflicto armado,
lo cual plantea problemas al establecer las bases de juicio en aquellos casos sometidos a
los érganos del sistema en los cuales sea claro que se han violado normas humanitarias,
desde el punto de vista, desde luego, de los tratados que consagran dichas normas y
que estdn por fuera de la competencia del sistema. Por esa razdn, los propios casos que
han llegado al sistema han obligado a sus 6rganos a referirse a este punto insoslayable.
De manera muy sintética y grafica se puede establecer la primera consecuencia de este
proceso: de una parte, la Com IDH ha considerado que es competente para aplicar las
normas de derecho humanitario al analizar los casos sometidos a su conocimiento en los
cuales se presentan conflictos armados; de otra parte, la Corte IDH ha establecido que
las disposiciones de derecho internacional humanitario solo constituyen un referente de
interpretacién de las normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos, mas
se ha declarado inhibida para aplicar dichas normas a casos concretos. (Luego se verd

que esta distincién entre interpretacién y aplicacién directa tiende a desaparecer en la
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préctica, en la medida en que el sistema tiende a considerar cada vez con mayor vigor el

conjunto de las normas que componen el derecho internacional humanitario.)?

2 Aplicacion de normas de

derecho internacional humanitario

por la Corte Europea de Derechos Humanos:
un ejercicio interesante de renvoi

Una vez que se ha hecho referencia genérica a las diferencias de posicién entre los
diferentes 6rganos del sistema y antes de entrar en el andlisis en detalle de tales diferen-
cias y de sus numerosos matices, se considera pertinente hacer alusién a ejercicios muy
interesantes que han tenido lugar en el sistema europeo de derechos humanos (SEDH),
a partir de los cuales ha sido posible una especie de reenvio de normas que configuran
un instrumento a otro, con el propdsito de dar solucidn a casos que en principio esta-
rian por fuera de la constelacién normativa correspondiente o de la competencia de los
drganos previstos para la solucién de los casos. Asi, tal como se verd, la cuestién sobre la
aplicacién de normas de derecho internacional humanitario por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sido trascendental en algunos casos llevados ante este tribunal
internacional, especialmente para entender la convergencia entre el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, cuando este tltimo
se erige como un elemento fundamental de interpretacién de la Convencién Americana
de Derechos Humanos en caso de hechos acaecidos en el marco de un conflicto armado.

Sin embargo, no ha sido exclusiva del SIDH la discusién sobre la posibilidad de
aplicar las normas de DIH por un tribunal de derechos humanos cuyo estatuto de atri-
bucién de competencias no concibe el empleo de aquellas para considerar si un estado
parte en la Convencién incurrié o no en responsabilidad internacional por violar las
aludidas disposiciones. En el SEDH también se ha debatido la competencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos para aplicar normas de derecho humanitario.

En este sentido, como sefiala Giulia Pinzauti, aun cuando la Corte Europea de

Derechos Humanos tiene la tarea de vigilar el cumplimiento del Convenio Europeo

2 Sobre la aplicacion del derecho internacional humanitario en tribunales nacionales, véase el texto Ward N.
Ferdinandusse: Direct Application of Internacional Criminal Law in National Courts, Cambridge University Press,
2006.
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para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales por los
estados parte de este, aplicando asi las provisiones de dicho tratado internacional, surge
la pregunta de si el Tribunal Europeo tiene a su vez el poder de aplicar —y si es asi en
qué medida— disposiciones de otras ramas del derecho internacional, como el derecho
internacional humanitario—.> La cuestién tiene sentido toda vez que, como sefiala la
autora, a pesar de que existen argumentos de peso para dar una respuesta negativa a la
pregunta sobre si la Corte Europea de Derechos Humanos es competente para aplicar
normas diferentes al Convenio —tales como que este no le otorga tal competencia de
manera explicita y que la aplicacién de normas de derecho internacional descansa en el
consentimiento dado por los estados para tal efecto—, algunas disposiciones de este tra-
tado, que remiten a otras normas de derecho internacional o a normas de derecho inter-
no, permitirfan inferir que la Corte Europea de Derechos Humanos tiene competencia

para aplicar disposiciones de derecho humanitario en estos casos puntuales.*
2.1. La teoria de la remision (renvoi)

La autora en referencia establece como marco tedrico para adelantar la conclu-
sién anterior los alcances y limites de la nocién de remisiones (renvois) que el Convenio
Europeo instituye en algunos de sus articulos. En este orden de ideas, senala que la ma-
yorfa de las convenciones internacionales de derechos humanos realizan renvois a otras
normas internacionales o al derecho interno —como, por ejemplo, el articulo 9 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos (“Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el
derecho aplicable”) o el articulo 7 del Convenio Europeo (“Nadie podrd ser condenado
por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no cons-
tituya una infraccion segin el derecho nacional o internacional”)—. De igual forma,
indica que estas remisiones pueden ser genéricas —como cuando remiten a los “princi-
pios generales de derecho internacional”— o recaer sobre ramas especificas de derecho

internacional, como el derecho internacional de los derechos humanos.°

3 Giulia Pinzauti: “The European Court of Human Rights’ Incidental Application of International Criminal Law
and Humanitarian Law. A Critical Discussion of Kononov v. Latvia’, en Journal of International Criminal Justice,
n.° 6, 2008, pp. 1043-1060.

4 lbidem, pp. 1045 ss.

> lbidem, pp. 1046 ss.

¢  lbidem, p. 1046.
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En consecuencia y tomando como base el caso Kononov contra Letonia, fallado
por el Tribunal Europeo, en el cual la Corte interpreté normas de derecho internacional
humanitario y de derecho interno para establecer si Letonia habia violado el principio
de legalidad avalado por el articulo 7 de la Convencién Europea, la autora concluyé que
la renvoi contenida en esta disposicién le permitirfa al Tribunal Europeo aplicar directa-
mente normas de derecho internacional humanitario.” Esto en cuanto el contenido de
esta remisidn, al hacer referencia al “derecho nacional o internacional”, establece una
conexion entre la Convencién Europea y otras fuentes de derecho, una de las cuales es
el DIH. En este sentido, la autora precisé que, cuando es alegada una violacién de este
articulo, el efecto del renwvoi al “derecho nacional o internacional” autoriza a la Corte a
aplicar provisiones de derecho sustancial y procesal contenidas en esas fuentes.®

Asi, con base en esta norma, la competencia de la Corte estaria condicionada a la
solucién de una cuestién preliminar, a saber: si la infraccién a analizar para determinar
si hubo una violacién del articulo 7 constitufa un crimen en el derecho nacional o in-
ternacional en el momento de su comisién. En este sentido, para resolver esa cuestiéon
preliminar, la Corte tendria que tomar en consideracién las provisiones de derecho penal
relevantes para tal efecto en el derecho interno y, si fuera necesario, en el derecho inter-
nacional, segin el caso, y esta cuestidn se convertirfa en un paso necesario para que la
Corte pudiera pronunciarse respecto a la violacién del articulo 7.” De otro lado, respec-
to a la cuestidn sobre la justa medida de este ejercicio y cudl serfa el limite de la Corte
Europea para aplicar esas normas de “derecho nacional e internacional” bajo el espectro
del articulo 7 del Convenio Europeo, la autora se basé en la diferencia entre la jurisdic-

cién primaria —que alude a las normas que la Corte puede aplicar directamente para

7 En este punto es pertinente sefalar que en el caso Kononov contra Letonia, la Corte Europea de Derechos
Humanos se pronuncio sobre la legalidad de una condena por crimenes de guerra dictada por la Corte Suprema
de Letonia, con base en el Cédigo Penal de ese pais, el cual entré en vigor en 1993. En virtud del caso, un ciu-
dadano letén habia sido juzgado por participar en 1944 en una expedicién militar en contra de algunos habitan-
tes de la villa de Mazie Batie, en Letonia, que en aquel momento estaba bajo la administracién de Alemania. En
la expedicion fueron asesinadas nueve personas sospechosas de colaborar con el Wehrmacht debido a que en
sus casas se encontraron municiones y armas alemanas. En consecuencia, para revisar la legalidad de la condena
dictada a Kononov por la Corte de Letonia, el Tribunal Europeo debid analizar la aplicacién efectuada por la
jurisdiccién interna de las provisiones del Cédigo Penal letdn, en el que se remite a las disposiciones relevantes
de derecho internacional en cuanto a la regulacién de los crimenes de guerra, a saber: el derecho penal interna-
cional y el derecho internacional humanitario. Por lo tanto, en Kononov contra Letonia la Corte debié analizar las
disposiciones pertinentes de tres cuerpos normativos distintos: el Cédigo Penal de Letonia, el derecho penal in-
ternacional y el derecho internacional humanitario; este ultimo de especial relevancia para el estudio efectuado
por la Corte Europea, toda vez que le dio las bases para distinguir si las personas asesinadas eran combatientes
o pertenecientes a la poblacién civil no combatiente. Ibidem, p. 1050.

8 |bidem, p. 1047.

°  lbidem, p. 1048.
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fallar el caso— y la jurisdiccién incidental —que recae sobre aquellas disposiciones que
la Corte puede aplicar para resolver una cuestién preliminar cuya resolucién es necesaria
para decidir sobre la cuestién principal llevada ante ella. Sin embargo, en este punto es
pertinente resaltar que la decision final de la Corte siempre recaerd sobre la violacién
de las normas contenidas en la propia Convencidn, no respecto de la violacién de pro-
visiones de derecho nacional e internacional examinadas en la jurisdiccién incidental.'

De esta forma, la autora concluye que la Corte Europea de Derechos Humanos
tiene la competencia incidental para aplicar disposiciones de derecho Interno y de de-
recho internacional, con base en las renvois pertinentes para este efecto contenidas en
el Convenio Europeo; mds aun cuando, aunque esa competencia no estd expresamente
consagrada por el Tratado, la Corte tiene una competencia inherente a su jurisdiccién
que la lleva a adelantar aquellas funciones indispensables para decidir sobre los méritos
del caso, decisién esta tltima que depende de la correcta aplicacién de las reglas externas
a la Convencidn a las cuales esta remitid."" (Como se ve, aqui se adelanta un estudio en
detalle del texto, que permite tenerlo en cuenta frente al proceso seguido por el SIDH,
en la medida en que la nocién de reenvio o remisién puede ser tenida en cuenta como
referencia siempre y cuando se haga un uso razonable de esta herramienta, frente a desa-
fios que se les presentan no solo a los tribunales internacionales frente los estados, sino

también entre diversas fuentes normativas que pueden aplicarse en el 4mbito interno.)
2. 2. Teoria de la remision y SIDH: alcances y limites

Ahora bien, este desarrollo adelantado respecto a la posibilidad de la Corte
Europea de Derechos Humanos de aplicar normas de DIH en virtud de las renwvois que
algunas de las normas del Convenio Europeo, ;podrian hacer que este cuerpo norma-
tivo tuviera relevancia en los casos concretos respecto a la posibilidad de la Corte IDH
de aplicar normas de DIH? Para responder esta pregunta es menester hacer alusién a
la diferencia entre interpretar y aplicar, utilizada por la Corte IDH para establecer que
tiene competencia para interpretar normas de DIH en los casos sometidos a su conoci-
miento, mas no para determinar que un estado parte en la CADH ha violado este tipo
de disposiciones. (Aunque, desde luego, y tal como se verd mds adelante, la diferencia

parece desvanecerse y el resultado final es que se tiende en la préctica a aplicar las normas

0 Ibidem, p. 1049.
" Ibidem, pp. 1058 ss.
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humanitarias. Pero conserva dicha diferencia una importancia metodoldgica para com-
prender los alcances de la teoria de la remisién, como aqui se ha denominado.) Asi, de
un lado, interpretar hace referencia a discernir el significado de algo, en este caso, una
norma de derecho internacional. Por su parte, aplicar alude a la puesta en practica de
una norma, a su empleo con el destino especifico de imponer una consecuencia juridica
a su uso en un caso concreto. De esta forma, el articulo 9 de la CADH, en el cual se con-
sagra el principio de legalidad en condiciones similares a las establecidas por el articulo
7 de la Convencién Europea, puede servir como ejemplo para establecer las diferencias
précticas entre las posibilidades que se presentarfan para la Corte IDH si considerara que
la renvoi contenida en ese articulo le permite no solo interpretar sino también aplicar
normas de DIH.

El articulo 9 de la CADH establece: “Nadie puede ser condenado por acciones
u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho
aplicable”. Asi, si el derecho aplicable en un caso concreto fuese el DIH y el tribunal
interamericano tuviese la competencia de aplicar esas disposiciones, la conclusién seria
que la Corte tendria que declarar que, si encuentra que hubo efectivamente violacién del
articulo 9, por un lado, y de alguna norma de DIH, por el otro, el Estado es responsable
internacionalmente por la violacién de ambas disposiciones. Sin embargo, si sobre el
mismo supuesto la Corte IDH tuviese tan solo la competencia para interpretar el ar-
ticulo 9 con base en el cuerpo normativo otorgado por el DIH, la conclusidn serfa que el
tribunal interamericano tendria que analizar cudl era la normatividad de DIH aplicable,
si esta fue violada y, en caso de responder afirmativamente a esta cuestién, determinar
que el estado parte en la Convencién incurrié en responsabilidad internacional por la
violacién tnica del articulo 9; al tiempo que, para decidir lo anterior, la Corte habria
tenido que interpretar —no aplicar directamente— las normas de DIH respecto del caso
concreto.

Hay autores que apoyan esta diferencia: asi, segin uno de ellos, a la luz de la ju-
risprudencia de la Corte IDH, existe una clara diferencia entre aplicar e interpretar una
disposicién de la Convencién, en cuanto aplicar supone el acto por el cual la Corte uti-
liza una norma juridica con el objeto de evaluar la responsabilidad internacional de los
estados parte de la Convencién, mientras que interpretar implica determinar el conteni-
do de la norma que estd autorizada a aplicar. Sin embargo, esta distincién, aun cuando
es formalmente correcta, en realidad es irrelevante, porque al interpretar disposiciones

de DIH la Corte, si bien no estd ejerciendo un control directo de los alcances de este
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tltimo estatuto normativo, indirectamente estd reforzando su cumplimiento, ante lo
cual la Convencién resulta ser una via indirecta para obligar a los estados americanos a

cumplir con los estindares humanitarios.'

?) Posicion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos

Hecha esta referencia a la teoria de la remision, se pasa a dar cuenta de las posicio-
nes que adoptan los dos 6rganos que componen del SIDH. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos fue el primer érgano del sistema en analizar si un estado incurria
o no en responsabilidad internacional por violaciones a las disposiciones del derecho
internacional humanitario en los casos sometidos a su conocimiento en los cuales se
presentaron conflictos armados no internacionales, y en usar a su vez estas disposiciones
como instrumentos de interpretacién de los hechos presentados.

En el Informe anual de 1997, la Com IDH publicé tres casos hito al respecto:
el informe n.° 26/97, de 30 de septiembre de 1997, respecto del caso 11.142, Arturo
Ribén Avila contra Colombia; el informe n.° 38/97, del 16 de octubre de 1997, res-
pecto del caso 10.548, Hugo Bustios Saavedra contra Peri, y el informe n.° 55/97,
del 18 de noviembre de 1997, respecto del caso 11.137, Juan Carlos Abella contra
Argentina. De otro lado, en el caso Las Palmeras contra Colombia, que fue fallado por la
Corte IDH, la Comisién argumentd por primera vez ante el tribunal interamericano
que tenfa competencia para aplicar las normas de derecho internacional humanitario
en aquellos casos sometidos a su conocimiento y respecto de los cuales se presentaran
situaciones propias de conflictos armados. A continuacién se resefiardn los argumen-
tos de mayor relevancia contenidos en los informes y se hard referencia al caso Las
Palmeras contra Colombia para ilustrar la evolucidon argumentativa de la Com IDH en
cuanto a su competencia para aplicar disposiciones de derecho internacional humani-

tario en los casos sometidos a su conocimiento.

2 Ernesto Alonso Aguinaga Meza: “El derecho internacional humanitario en el marco del sistema interameri-

cano de proteccion de los derechos humanos’, en Grupo de Estudios en Derecho Internacional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Federal de Minas Gerais (Gepbi-urma), <http://gedi.objectis.net/ilsabrasil2008/artigos/
dheh/aguinaga.pdf> (20.1.2009).
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3.1. Informe n.° 26/97, del 30 de septiembre de 1997

En el informe de fondo elaborado por la Com IDH para este caso, el érgano cua-
sijudicial del SIDH analizé las presuntas violaciones cometidas por el Estado colombia-
no de los derechos contenidos en los articulos 4, 5, 8 y 25 de la Convencién Americana,
en concordancia con el articulo 1.1 del mismo instrumento. Todo ello en cuanto a las
circunstancias relacionadas con la muerte de sefor Arturo Ribén Avildn y otras diez
personas, como resultado de un enfrentamiento armado entre miembros del Ejército,
del Departamento Administrativo de Seguridad, la Policia y la Sijin de la Republica de
Colombia contra personas del grupo armado disidente M-19.

La relevancia de este informe para efectos de analizar la argumentacién de la
Com IDH radica en que en él sostuvo que se debfan aplicar las disposiciones del derecho
internacional humanitario, por cuanto se estaba en presencia de un conflicto armado no
internacional, en el cual para el andlisis de los hechos debian tenerse en cuenta las obli-
gaciones contenidas en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, suscritos por
el Estado colombiano." Ello, toda vez que el articulo 29 de la Convencién Americana
establece que ninguna disposicién de la Convencién puede ser interpretada en el sentido
de “excluir o limitar el efecto” de otros actos internacionales de la misma naturaleza o de
otra convencion de la que sea parte un estado.'

En consecuencia, la Comisién declaré que era competente para aplicar directa-
mente normas de derecho internacional humanitario o, en todo caso, para interpretar
las disposiciones de la Convencién con base en las normas del derecho internacional
humanitario.” El punto de partida de esta posibilidad es el que mds consecuencias poli-

ticas trae para los estados: la constatacién de una situacién de conflicto armado interno,

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 26/97, caso 11.142, Arturo Ribén Avila contra
Colombia, 30 de septiembre de 1997, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1997,
OEA/Ser.L/V/11.98, Doc. 6, 17 febrero de 1998, § 168 ss.

4 Ibidem, § 132. Igualmente, es importante recalcar que, en virtud del articulo 29 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, “ninguna disposicion de la presente Convenciéon puede ser interpretada
en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechosy libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limi-
tar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

'* Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 26/97, loc. cit., § 170 ss.
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a pesar del principio segn el cual la Convencién se aplica en situaciones de paz y de que
a menudo instituciones o funcionarios niegan la existencia del conflicto.

En el caso que se comenta, teniendo en cuenta que Colombia aleg6 que las muer-
tes objeto de andlisis se produjeron como consecuencia de una legitima defensa del
Estado, la Com IDH reconocié el pleno derecho del Estado de Colombia a defenderse
contra las acciones violentas que se adelanten contra él y, por lo tanto, a adelantar ac-
ciones militares contra el M-19.' No obstante, también aprecié que, considerando que
las muertes de los guerrilleros se produjeron cuando estos se encontraban ya fuera de
combate y en manos de las autoridades colombianas, el Estado de Colombia no tenia

derecho a matarlos.!” En consecuencia, la Com IDH establecié:

[...] estos combatientes heridos o en estado de indefensién, asi como cualquier civil
herido, tenfan el derecho absoluto a las garantfas a un trato humano, establecidas en las garan-
tias no suspendibles del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y de la Convencién

Americana.'®

Surge aqui, y es fundamental en el andlisis, el tema de la proteccién, relacionado
con la nocién de persona protegida. Es sobre esa base que la Com IDH hard la conexidn,
en términos de complementariedad, entre el derecho de los derechos humanos y el dere-
cho internacional humanitario, entre la vida, la integridad, la dignidad y la proteccién
especifica de las personas inmersas en un conflicto armado.

En este sentido, la Com IDH sefalé que en situaciones de conflicto armado el
articulo 27 de la Convencién Americana prohibe expresamente cualquier suspensién de
la obligacién de respeto consagrada en el articulo 4 de la Convencién —el respeto a la
vida—, lo que constituye una garantia no derogable que se aplica y se interpreta conjun-
tamente con lo establecido por el derecho internacional humanitario para las situaciones
en que existen hostilidades internas.'” Se subraya asi la convergencia y complementarie-
dad entre las normas del derecho internacional de los derechos humanos y aquellas del
derecho internacional humanitario. Finalmente la Com IDH estableci6 que la ejecucién

sumaria de las personas asesinadas “no solo viol el articulo 3 comun, sino también el

6 lbidem, § 133.
7 lbidem, § 134.
8 Ibidem.

" lbidem, § 135.
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articulo 4 de la Convencién Americana”.*® Al cerrar el argumento de la complementa-

riedad, dice la Comisién:

Es precisamente en situaciones de conflicto armado interno que los derechos humanos

y el Derecho humanitario convergen de manera mds precisa y se refuerzan reciprocamente.?'

Este es un argumento que se repite en diversos informes de la Com IDH vy es
central para el presente informe. Asi, la Comisién ha concebido de manera reiterada que
la Convencién Americana y los Convenios de Ginebra de 1949 comparten un niicleo
comiin de derechos no suspendibles, que tienen como propésito conjunto proteger la in-
tegridad fisica y la dignidad del ser humano. De esta forma, las diferencias se preservan,
pero confluyen en un dmbito de proteccién comun. En este sentido se puede reinterpre-
tar una correcta conclusién sobre los sistemas que, lejos de separarlos, los reine como

dmbitos confluyentes de proteccion:

Mientras el derecho internacional de los derechos humanos se aplica en todo mo-
mento, el derecho humanitario se aplica exclusivamente en situaciones de conflicto armado.
Mientras el derecho internacional de los derechos humanos parte de que el deber de respeto y
garantia de los derechos estd en cabeza de los estados, el derecho humanitario sefiala que el de-
ber de respeto de las normas humanitarias estd en cabeza de las partes del conflicto. Mientras el
derecho internacional de los derechos humanos protege a toda persona que se encuentre bajo
jurisdiccion de un Estado, el derecho humanitario protege solamente a quienes no participan

o han dejado de participar en las hostilidades.”

Estas son, segtin Alejandro Valencia, las tres diferencias fundamentales entre am-

bos sistemas de proteccién internacional de la persona humana.

3.2. Ladignidad como nicleo comin entre los dos sistemas de proteccion

Se ha subrayado aqui el hecho de que la dignidad ha sido concebida como nicleo
comun a las dos normatividades diferentes resefiadas. El rescate de este nicleo se extien-
de, ademds, en todos los argumentos y constituye en realidad una triada: vida-integri-

dad-dignidad. En términos de proteccion y de acuerdo con la especificidad del DIH, la

2 lbidem.

21 |bidem, § 174.

22 Alejandro Valencia Villa: Derecho internacional humanitario, Bogota, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007, p. 111.
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vida y la integridad, en conjunto con la dignidad, tienen un papel central. Ademis, y de
hecho, desde la teorfa juridica de los derechos humanos, la nocién de dignidad puede
servir como criterio para establecer, més alld del criterio puramente legal, cudéndo una
accién concreta puede ser considerada una violacién de derechos humanos en el derecho
interno. Asi, por ejemplo, en el caso de aquellos criterios que no son simplemente los
legales, para deducir cudndo una accién constituye una violacién de derechos humanos

se puede buscar apoyo en la teoria juridica y concluir:

[...] existe una serie de criterios que deben ser tomados en consideracién por el opera-
dor juridico a la hora de fijar qué derechos deben ser particularmente protegidos y, en conse-
cuencia, formar parte del ntcleo duro de los derechos humanos. El criterio principal proviene
de la razdén de ser de los tratados de derechos humanos: la proteccién de la persona y su
dignidad. Puede decirse entonces que deberdn hacer parte del nicleo duro de los derechos

humanos, aquellas normas que de manera superlativa realizan esta proteccién.”

4 La legislacion penal:
la triada vida-integridad-dignidad
como base de tipos penales pluriofensivos

Desde el punto de vista de la adecuacién legislativa interna de crimenes interna-
cionales y de la persecucién penal nacional de crimenes de guerra, el aspecto relacionado
con al triada mencionada es bien significativo. En el caso colombiano, solo para rese-
fiar un caso particular, existe un titulo especifico de la parte especial del Cédigo Penal
vigente dedicado a los “Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario”. El bien juridico es el DIH, pero, desde luego, se trata de
delitos de cardcter pluriofensivo y se protegen simultdneamente la vida, la integridad, la
autonomia y la libertad sexuales, en escenarios de conflicto armado y especificamente
para personas protegidas. La nocién de dignidad cruza ademds estas disposiciones: pién-
sese por ejemplo en la norma sobre tortura en persona protegida o en el articulo 138,

que se refiere a la agresién sexual violenta en persona protegida. Seria un tipo especial

2 Rodrigo Uprimny y Danilo Rojas: “Guia para la caracterizacién e identificacién de casos de violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario”, en Alejandro Aponte: Protocolo para el recono-
cimiento de violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, con énfasis en el homicidio
en persona protegida, Bogota, Vicepresidencia de la Republica, programa de lucha contra la impunidad, julio de
2008, p. 19.
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del tipo bdsico de acceso carnal violento —de hecho, la norma remite a este tipo para
llenar su contenido, pero el tipo penal especifico debe adecuarse tipicamente, en funcién
de la exigencia de los elementos normativos juridicos, “con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado” y “persona protegida”.

Esta es la especificidad de su proteccién y por eso la insistencia de la Com IDH
en el individuo como sujeto de proteccién: la Comision ha considerado que en aquellas
situaciones en que la Convencién Americana y el derecho internacional humanitario son
aplicables de manera concurrente, el articulo 29.4 de la Convencién exige otorgar efecto
legal a las normas aplicables de derecho humanitario, con lo que dispone la aplicacién
de lo que se ha denominado la cldusula mds favorable al individuo. Segin esta cldusula,
ninguna disposicién de la Convencién Americana puede ser interpretada en el sentido de
limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los estados parte o de acuerdo con otra convencién
en que sea parte uno de estos estados.

Por lo tanto, de la cldusula en alusién se deriva que, cuando existen diferencias entre
las normas legales que rigen derechos idénticos o similares en la Convencién Americana y
en un instrumento de derecho internacional humanitario, la Comisién estarfa obligada a
asignar efecto legal a las disposiciones del tratado que mejor proteja aquellos derechos, aun
cuando esta norma sea parte del derecho internacional humanitario.?* No se debe olvidar
un hecho fundamental y ello es consustancial al derecho internacional de los derechos
humanos: la nocién de persona protegida no es solo un concepto normativo; ante todo,
constituye un reconocimiento ético-politico que se otorga a las personas que se encuen-
tran en una situacion especial de vulnerabilidad y opera en la prictica como una exigencia
a todos los autores que utilizan las armas y que combaten en escenarios de conflicto ar-
mado. (Nétese que hemos introducido aqui una referencia a los actores, cuando estamos
aludiendo a dmbitos de responsabilidad estatal. Pero luego se verd como estas fronteras, en
una tltima etapa de actuacién del SIDH, tienden a borrarse o son muy tenues.)

Si se hace un simil —y esta es una contribucién concreta de la discusién gene-
rada por el SIDH— con la justicia penal internacional, dentro del Cédigo Penal, entre
esta legislacion y los argumentos desarrollados por la Com IDH, podria concluirse lo
siguiente: la vida, como objeto de proteccién en tiempos de paz, estd protegida en diver-

sos tipos penales, como es el homicidio simple o el homicidio calificado o agravado; en

24 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 55/97, caso 11.137, Juan Carlos Abella contra
Argentina, 18 de noviembre de 1997, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997,
OEA/Ser.L/V/11.98, Doc. 6, 17 febrero de 1998, § 164 ss.
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tiempos de guerra, esa misma vida, precisamente en relacién con el sujeto de proteccién
en dichos tiempos, se protege por el articulo que castiga el homicidio en persona protegi-
da. La libertad sexual en tiempos de paz se protege por la norma general, y en tiempos de
guerra, por la especifica comentada. Asi se complementan en la prictica los dos dmbitos
de proteccidn, por decirlo asi, y los dos conviven de manera simultdnea en el mismo cédi-
go. Tanto menos complejo serd para los operadores interpretar las normas cuanto existan
estatutos normativos especificos, como es el caso de un Cédigo Penal Internacional. Todo
ello se refuerza, ademds, con decisiones constitucionales, a las cuales se hard referencia
en su momento. Este es el sentido tltimo que tienen los informes de la Com IDH, mds
problemiticos, desde luego, que la legislacién penal, en la medida en que no existe una

competencia directa para aplicar normas del derecho internacional humanitario.

5 Sobre los limites
de la accion legitima
de defensa estatal

Volviendo al informe que se viene analizando y respecto de los limites que tiene
el Estado en su defensa —argumento fuerte de los propios estados fundado precisamen-
te en las posibilidades que da el derecho de la guerra, el ius in bellum— establecié la

Comisién:

La aplicacién del derecho humanitario puede servir, en principio, como una defensa
para el Estado para refutar que se hayan cometido violaciones de los derechos humanos du-
rante situaciones de conflicto armado [...]. Sin embargo, 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, la Comisién deberia, en casos como el pre-
sente que presentan situaciones de conflicto, y especialmente donde el Estado hace especial
referencia al conflicto, aplicar el derecho humanitario para analizar la accién de las fuerzas

publicas con el objetivo de determinar si ha sobrepasado los limites de la accién legitima.?

Teniendo en cuenta que el Estado colombiano, en su respuesta a este caso, argu-

menté que la Comisién carecia de competencia para aplicar el derecho internacional

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 26/97, loc. cit., § 168.
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humanitario, segun el articulo 44 de la Convencién, la Comisién defendié su com-

petencia con tres argumentos que serdn expuestos a continuacién.”

En primer lugar,
establecié un argumento de especificidad del derecho internacional humanitario sobre la
Convencién Interamericana, considerando que, aun cuando técnicamente la Convencién
Americana y los otros tratados sobre derechos humanos son aplicables tanto en tiempo
de paz como en situaciones de conflictos armados, “ninguno de estos instrumentos de
derechos humanos ha sido disefiado para regular situaciones de esa indole y, por lo tanto,
no incluyen normas que rijan los medios y los métodos de los conflictos armados™.*” En
este sentido, considerando que el derecho internacional humanitario no se aplica por lo
general en tiempo de paz y su objetivo fundamental es restringir la contienda armada
para disminuir los efectos de las hostilidades, es “comprensible que las disposiciones del
derecho humanitario convencional y de la costumbre otorguen, en general, proteccién
mds especifica para las victimas de los conflictos armados que las garantias enunciadas
de manera mds general en la Convencién Americana”.?® El tema de la proteccién aqui se
vuelve fundamental, precisamente en funcién de la especificidad.

Los argumentos centrales se repiten en los diferentes informes ya resefiados. Se
har4 referencia a otro, por tratarse de un pafs también muy importante para la aplicacién

posible, en casos concretos, del DIH.
5.1. Informe n.° 38/97 del 16 de octubre de 1997

El informe de fondo sobre el caso Hugo Bustios Saavedra contra Peri tiene como
fundamento fictico la muerte del periodista Hugo Bustios Saavedra y las heridas de bala
recibidas por su colega Eduardo Rojas Arce. Los hechos se denunciaron como perpetra-
dos por agentes de la Republica del Pert a la entrada de la ciudad de Erapata, departa-
mento de Ayacucho, el 24 de noviembre de 1988, en el marco de un conflicto armado
interno que se vivia en esa época, de acuerdo con la concepcién de la Com IDH. En este
sentido, los peticionarios solicitaron a la Comisién una resolucién en la que censurara
al Perti por violar los derechos contenidos en los articulos 1.1, 4.1, 5, 13.1 y 25 de la
Convencién Americana.

A partir de lo anterior, este informe adquiri6 relevancia para la aplicacién de las

normas de derecho humanitario por la Com IDH, en cuanto este 6rgano estableci6

26 |bidem, § 171 ss.
27 |bidem, § 171.
2 |bidem.
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su competencia para aplicarlas directamente al analizar los hechos sometidos a su co-
nocimiento, considerando que se perpetraron en el marco de un conflicto armado no
internacional, y ello a pesar de que los peticionarios no solicitaron la aplicacién de dis-
posiciones de derecho humanitario en el presente caso. Es decir, la Com IDH fue mds
all4, incluso en la interpretacién, de los argumentos de los peticionarios. En este sentido,
justificé la aplicacién del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949, en
cuanto este articulo “contiene reglas minimas que gobiernan la conducta de hostilidades,
las que son igualmente obligatorias tanto para las fuerzas armadas estatales como para
los grupos armados disidentes en todo conflicto armado interno, incluido el de Perd”.”
Puede agregarse, respecto de esta consideracion, que desde la misma concepcién mds
originaria acerca de las normas del derecho internacional humanitario contenidas en los
Convenios de Ginebra se concibié que el articulo 3 comiin constitufa una especie de
minitratado de derechos humanos, es decir, de minimos insalvables, dentro de un gran
tratado que se referfa a la guerra, precisamente, como hecho de negacién por principio
del derecho.

Segtin la Com IDH, a partir del articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra,
segun el cual se prohiben ataques de combatientes contra civiles y contra la poblacién
civil en general, la Com IDH establecié que, pese a que los periodistas o reporteros en
zona de combate implicitamente asumen el riesgo de muerte o de ser heridos incidental
o colateralmente a causa de ataques sobre blancos militares legitimos, las circunstancias
que rodearon los ataques a Hugo Bustios y Eduardo Rojas Arce indicaban que no se
traté de hechos accidentales, sino intencionales, por agentes estatales.*’

Se hizo referencia entonces a uno de los sujetos que constituyen personas prote-
gidas: los periodistas en situaciones de conflicto armado interno. En consecuencia, la
Comisién concluyé que el Estado del Pert era responsable por la violacién, en perjuicio
de Hugo Bustios Saavedra, de los derechos a la vida, la libertad de expresién y la protec-
cién judicial. Sehald, por su parte, que el Estado habia violado, en perjuicio de Eduardo
Rojas Arce, los derechos a la integridad personal, la libertad de expresion y la proteccion

judicial. Igualmente, manifesté que, con relacién al derecho a la vida de Hugo Bustios

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 38/97, caso 10.548, Hugo Bustios Saavedra con-
tra Pert, 16 de octubre de 1997, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1997, OEA/
Ser.L/V/11.98, Doc. 6, 17 febrero de 1998, § 58.

30 |bidem,§60y61.
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Saavedra y a la integridad personal de Eduardo Rojas Arce, el Estado peruano viol6 a su
vez el articulo 3 comdn de los Convenios de Ginebra de 1949.%

La constante alusién de la Com IDH al articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra se hace también en funcién del derecho de gentes, lo cual es coherente con
la 16gica del derecho internacional humanitario. Desde luego, ello debe, diferenciarse,
por ejemplo, de aquellos extravios que pretender deducir tipos penales del derecho de
gentes, aplicarlos directamente a casos concretos, a contrapelo de la legislacién interna
o para deducir ad-hoc supuestos dmbitos de proteccién no regulados previamente. Aqui
se trata, al contrario, de una conexién directa del derecho de gentes con el derecho in-
ternacional humanitario, si se entiende, por supuesto, que el derecho de gentes ha sido
ante todo un estatuto normativo que ha buscado regular las consecuencias de la guerra
o, incluso, en el ambito interno, las consecuencias de las declaraciones de sitio o de
conmocién interior o de emergencia. Pero debe rescatarse siempre este sentido, porque
en innumerables ocasiones también se ha pretendido utilizar el derecho de gentes como
una carta a /unga manus para propiciar, con la excusa de la guerra o de la excepcién, toda
suerte de violaciones a los derechos humanos o a las propias leyes de la guerra. Por eso,
en paises con conflictos tan degradados como Colombia o en aquellos donde situaciones
de emergencia pueden ser utilizadas como mecanismos de persecucién politica o de res-
triccion de toda suerte de garantias, el énfasis, ya frente a las normas del DIH, no radica
tanto en las posibilidades que tienen los actores para hacer la guerra, sino en el absoluto
respeto por la poblacién civil no combatiente y en general por las personas protegidas:
se trata mds del ius in bellum que del ius ad bellum. Esta es la auténtica funcién de las
normas humanitarias, al mismo tiempo que, justo por esta funcién de limite, propicia
las bases y los puentes para posibles entendimientos entre enemigos y procesos de paz o

de desmovilizacién de actores inmersos en diversos conflictos.
5.2. Informe n.° 55/97, del 18 de noviembre de 1997

El siguiente caso se resefia, en la medida en que, por decirlo asi, constituye para la
Com IDH una extensién compleja del 4mbito de proteccién respecto de las normas del
derecho internacional humanitario, especialmente porque se trata de hechos que es difi-
cil caracterizar como generados en el contexto de un conflicto armado. En el informe de

fondo, la Com IDH procedié a analizar la responsabilidad internacional de Argentina

3 lbidem, § 88.
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por la violacién de los articulos 4, 5.1, 7.5, 8, 24 y 25 de la Convencién Americana,
respecto de los eventos que tuvieron lugar el 23 y el 24 de enero de 1989 en el cuartel
militar del Regimiento de Infanteria Mecanizada N.° 3 Gral. Belgrano (RIM 3), loca-
lizado en La Tablada. En desarrollo de estos hechos, 42 personas armadas atacaron el
mencionado cuartel y, como resultado de los combates producidos durante aproxima-
damente 30 horas entre los atacantes y fuerzas de seguridad, se produjo la muerte de 29
atacantes y de algunos agentes del Estado.

Argentina defendi6 la intervencién de las fuerzas armadas en la operacién por
considerarla de legitima defensa, toda vez que los hechos tuvieron lugar en un 4rea su-
jeta a control militar. Por su parte, la Com IDH determiné que en este caso se presentd
un conflicto armado interno durante el tiempo que duré el ataque. Manifesté que, a
diferencia de las situaciones de violencia interna, “el concepto de conflicto armado re-
quiere, en principio, que existan grupos armados organizados que sean capaces de librar
combate, y que de hecho lo hagan, y de participar en otras acciones militares reciprocas,
y que lo hagan”.?* Y agrega luego que “en general se entiende que el articulo 3 comun
se aplica a confrontaciones armadas abiertas y de poca intensidad entre fuerzas armadas
o grupos relativamente organizados, que ocurren dentro del territorio de un Estado en
particular”.??

La Com IDH hace referencia, especialmente, al articulo 3 comun, y por eso
podria pensarse que no fuera tan exigente para caracterizar un conflicto armado, como
corresponderia a la aplicacién de los protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra.
Por ello, aclaré que para la aplicacién del articulo 3 comin no se requerfa la existencia
de hostilidades generalizadas y de gran escala, ni una situacién que pueda compararse
con una guerra civil —sin necesidad de ser declarada, desde luego—, en la cual grupos
armados de disidentes ejercen el control de partes del territorio nacional. Hoy en dia,
empero, incluso en concordancia con los avances de la jurisprudencia del sistema y la
sofisticacién en el uso de los protocolos adicionales de Ginebra, serfa dificil sostener esta
hipétesis.

El fenémeno territorial y las acciones concertadas sobre un territorio, incluso si
los actores son némadas, es un hecho fundamental. Pero debe entenderse que en este
caso lo interesante, desde el punto de vista de una interpretacién basada en normas

del DIH, es la intencidon de separar la nocién de combate de meros enfrentamientos

32 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe n.° 55/97, loc. cit., § 152.
3 |bidem, § 152.
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anarquistas o de situaciones de asonada, por ejemplo. Por eso, para la Com IDH los
hechos de La Tablada no podian ser correctamente caracterizados como una situacién
de disturbios internos, sino que las acciones emprendidas por los atacantes constituian
actos hostiles concertados: un ataque armado, planificado cuidadosamente, contra un
cuartel —el cual constituye un objetivo militar caracteristico— y en el que participa-
ron directamente fuerzas armadas del gobierno.* No obstante la conducencia de este
argumento, es claro que la nocién de conflicto armado, y ms si es interno, sobrepasa la
mera situacién fictica de los combates. De hecho, paradéjicamente, reducir conflicto a
combates genera una mayor desproteccion de los civiles que pueden ser —y lo son de

hecho— muertos fuera del calor de los combates.

6 Un caso emblematico
del sistema:
Las Palmeras contra Colombia

En Las Palmeras contra Colombia la Comisién demandé al Estado colombiano
ante la Corte IDH para que esta declarara la responsabilidad internacional de Colombia
por la violacién de los articulos 4, 8 y 25 de la Convencidn, asi como la obligacién
de respetar y garantizar los derechos consagrados en ella, conforme a su articulo 1.1.
Igualmente, la Com IDH demandé a este pais por la violacién del articulo 3 comin de
los Convenios de Ginebra de 1949. Se trat6 de una operacién armada llevada a cabo por
la Policfa Nacional en la localidad de Las Palmeras, municipio de Mocoa, departamento
de Putumayo, en virtud de la cual se ejecutd extrajudicialmente a varias personas y se
violaron los derechos de varios civiles que se encontraban en la localidad.

Tomando en consideracién lo expuesto, la Comision alegd que era competente
para aplicar las disposiciones de derecho internacional humanitario, al tiempo que la
Corte IDH también lo era para declarar la responsabilidad internacional del Estado
colombiano por violacién del articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra de 1949.%

Respecto del caso es necesario, en primer lugar, hacer referencia a las excepcio-

nes preliminares interpuestas por el Estado respecto de la falta de competencia, tanto

34 |bidem, § 155.
35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras contra Colombia, sentencia del 4 de febrero
de 2000, excepciones preliminares, § 29.
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de la Corte como de la Comisién, para aplicar disposiciones de derecho internacional
humanitario: el Estado colombiano afirmé que los articulos 33 y 62 de la Convencién
limitan su competencia a la aplicacién de lo establecido en ella, lo que deriva en que
los 6rganos del SIDH no podrian condenar a un estado por violacién de disposiciones
diferentes. El Estado sostuvo que ni el articulo 25 ni el articulo 27.1 de la Convencién
Americana pueden ser interpretados como normas que autorizan a la Corte a aplicar los
Convenios de Ginebra.*® En cualquier caso, en la demanda de excepciones preliminares
propuso la distincién entre interpretacion y aplicacién, para luego senalar que la Corte
podria interpretar los Convenios de Ginebra al igual que otros tratados internacionales,
pero solo podria aplicar la Convencién Americana. Asi las cosas, el Estado manifesté
que estaba de acuerdo en interpretar arménicamente la Convencién con otros tratados,
pero no admitié la aplicacién directa del articulo 3 comiin como una norma infringida
por Colombia en un caso individual.”” (Luego se verd que la Corte toma esta distincién
pero le va dando otros efectos, de modo que el argumento tuvo consecuencias opuestas
a las buscadas.)

En su respuesta a las excepciones relativas a su propia competencia y a la de la
Corte sobre la aplicacién del derecho humanitario y otros tratados, la Comisién afirmé
que el caso debia ser decidido a la luz de las normas consagradas tanto en la Convencién
Americana como en el derecho internacional humanitario consuetudinario —ius gen-
tium— aplicable a conflictos armados internos, plasmado en el articulo 3 comdn de
las Convenciones de Ginebra de 1949. Asf reiterd su convencimiento de que tanto ella
como la Corte tenfan competencia para aplicar esa normativa.’®

En este sentido y como punto de partida para la defensa de su competencia, la
Comisién senalé que Colombia no objetd el hecho de que en el momento en que se
produjo la pérdida de vidas relatada en la demanda se desarrollaba en su territorio un
conflicto armado no internacional, asi como tampoco refuté que dicho conflicto corres-
ponde a la definicién prevista en el articulo 3 comian de los Convenios de Ginebra.*’
De acuerdo con ello, en los alegatos presentados ante la Corte para defender sus ar-
gumentos contra las excepciones preliminares interpuestas por el Estado, la Comisién
considerd que en un conflicto armado hay casos en que un enemigo puede ser muerto

legitimamente, mientras que en otros ello estd prohibido. Consecuentemente, para la

3% |bidem, § 30.

37 lbidem, § 30y 34.
3% |bidem, § 29.

3 |bidem.
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Com IDH, la aplicacién de los Convenios de Ginebra serfa de gran utilidad al interpre-
tar estos casos en los que se presenta un conflicto armado, por cuanto la Convencién
Americana no contiene ninguna norma para distinguir una hipétesis de la otra.* Asi, la
Comisién invocd el articulo 25 de la Convencién Americana para validar su competen-
cia de aplicacién de disposiciones de derecho humanitario, con base en los mismos argu-
mentos expuestos para tal efecto en los informes referidos.’ Igualmente, arguyé la posi-
bilidad de aplicar el derecho internacional humanitario, toda vez que existe una relacién
particular entre el articulo 4 de la Convencién Americana y el articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra. En este caso existirfa, como se viene planteando, un nucleo de

proteccion a la vida.*> Haciendo referencia al articulo 3 comun, la Comisién consideré:

[Las conclusiones] respecto de esa norma de derecho internacional humanitario, en
relacién al articulo 4 de la Convencién en el presente caso, conllevan una interpretacién pro-
activa y justificada del mandato de los 6rganos del sistema, consistente con el objeto y fin del
derecho internacional de los derechos humanos, y a la vez respetuosa, en esencia, de la regla del
consentimiento y del valor de las normas imperativas del derecho internacional.®?

Concluyé su argumentacién manifestando:

[...] ignorar el contenido y el alcance de ciertas obligaciones internacionales del
Estado, y renunciar a la tarea de armonizarlos con la competencia de los érganos del sistema
interamericano en un contexto integral y teleoldgico, implicarfa traicionar el bien juridico
y ético promovido por el articulo 29, vale decir, la mejor y mds progresiva aplicacién de la

Convencién Americana.*

Se refuerza con ello el argumento de la necesidad de aplicar la cldusula mds favo-

rable al individuo.

4 |bidem.
4 |bidem.
42 |bidem, § 31.
4 |bidem.
4 |bidem.
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7 Regulacion de los estados de excepcion:
una aproximacion a la proteccion de la vida,
la integridad y la dignidad en escenarios de emergencia

Antes de abordar el andlisis de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto de las normas sobre derecho internacional humanitario, es
importante detenerse en aspectos relacionados con la regulacién y limitacion que ha ade-
lantado el SIDH de los efectos que producen los estados de excepcion sobre los derechos
y garantias. Ello pues es justamente a través de las declaratorias de excepciéon —sea a
través del estado de sitio o de estados de conmocién interior o, en muy pocas ocasiones,
el de guerra exterior— que los estados no solo restringen garantias, sino que comenten
infracciones al derecho internacional humanitario. El tema es, desde luego, muy amplio
y la jurisprudencia del sistema ha sido muy importante y decisiva al respecto; por ejem-
plo, en relacién con la proteccién de garantias judiciales, tema especialmente critico en
el contexto de la emergencia o de la excepcién. Piénsese en la opinién consultiva—hito
en este punto— OC 9/87, del 6 de octubre de 1987, referente a las garantias judiciales
en estados de emergencia. La Corte determind en esta opinién el alcance de la pro-
hibicién de suspender las garantias judiciales indispensables para la proteccién de los
derechos mencionados en el articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, habida cuenta de que el Estado de Uruguay sometié esta cuestion a su consi-
deracién. En este caso se trat6 del hdbeas corpus, recurso de “exhibicién personal”, como
con acento literario se entiende, y de la imposibilidad de ser este suspendido.

Si gran parte de la discusién del derecho publico en el siglo XX alrededor de los
estados de excepcidn fue la relativa a su cardcter, en el sentido de si son declarativos o
constitutivos, el SIDH ha prohijado la existencia de estados de excepcién de cardcter de-
clarativo. Quiere ello decir que no se constituye —muchas veces de manera artificial—
un estado de emergencia con el propésito de alterar la Constitucién, de manipular e
instrumentalizar el derecho penal, de perseguir enemigos, sino que se declara una situa-
cién de caos o de emergencia realmente existente. Y ello solo puede funcionar cuando se
limita el uso del estado de excepcidn y se lo somete a todo tipo de controles, politicos y
jurisdiccionales. Se trata de una tarea muy importante desempefiada por el SIDH, que
ha tenido también repercusién en su concepcién de las normas del derecho internacio-
nal humanitario. En ese sentido es importante referirse al informe n.° 26/97, del 30 de

septiembre de 1997, respecto del caso 11.142, Arturo Ribén Avila contra Colombia, por
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la Com IDH vy en relacién con la Corte IDH, asi como a la sentencia respecto a las ex-
cepciones preliminares opuestas por el Estado de El Salvador en el caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador.

En el informe n.° 26/97, la Com IDH senalé que en situaciones de conflicto
armado el articulo 27 de la Convencién Americana prohibe expresamente cualquier
suspension de la obligacién de respeto consagrada en el articulo 4 de la Convencién,
lo que constituye una garantia no derogable que se aplica y se informa conjuntamente
con lo establecido por el derecho internacional humanitario para las situaciones en
que existen hostilidades internas. Subraya asi la convergencia y la complementarie-
dad entre las normas del derecho internacional de los derechos humanos y aquellas
del derecho internacional humanitario, pero esta vez la via es la emergencia. Ello
es importante pues en muchas ocasiones el uso del derecho de gentes o del derecho
internacional humanitario, en escenarios de conflicto armado, una vez que se ha
declarado una emergencia, ha tenido el propésito de liquidar sin limites al enemi-
go, mds que el propdsito genuino de acotar los efectos de la guerra. Asi, a pesar de
que la Com IDH llega por esta via a las mismas conclusiones ya sefialadas, enfatiza
el dmbito de proteccién del DIH precisamente en situaciones de emergencia o de
excepcion.

Debe recordarse, ademds, y frente al litigio ante el sistema, que en diversas oca-
siones los estados, justamente por encontrarse en situaciones de conflicto armado o en
situaciones de emergencia, han alegado que no son responsables ante el sistema, pues
este solo regirfa para situaciones de paz. Este es precisamente el caso de las Hermanas
Serrano Cruz contra El Salvador, al cual se le dedicard una reflexién particular, pero
que es conducente citar aqui, ya que, segin la Com IDH, el sistema de proteccién que
establece la Convencién Americana es de tal naturaleza que, aun en las circunstancias
senaladas por el articulo 27 de dicho tratado, se estipula un nicleo intocable de dere-
chos inderogables en situaciones de guerra, peligro publico o cualquier otra situacién

de emergencia.

7.1. Tribunales nacionales y tribunales internacionales:
esfuerzos unidos frente al impacto de la excepcion

En este contexto de la emergencia, puede hacerse una alusién a la Corte

Constitucional colombiana, con el propésito de acentuar este aspecto relacionado con la
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ampliacion del objeto de proteccién, con el uso del DIH como heredero legitimo del de-
recho de gentes y, sobre todo, como estatuto regulador insoslayable del uso de los estados
de excepcién —en el caso colombiano, en la férmula reiterada en de estado de conmocién
interior—. Asi, a juicio de la Corte, “[I]a Constitucién colombiana establece claramente
que en todo caso se respetardn las reglas del Derecho internacional humanitario (CP, ar-
ticulo 217, num. 2)”. Esto significa entonces que, conforme al mandato constitucional,
el derecho internacional humanitario, que incluye obviamente el Protocolo 1, se aplica
en Colombia en todo caso, sin que sea necesario estudiar si el enfrentamiento alcanza la
intensidad exigida por el articulo 1 estudiado.

En ese mismo orden de ideas, el ordinal segundo de este articulo senala que el
Protocolo II no se aplica “a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interio-
res, tales como los motines, los actos esporddicos y aislados de violencia y otros actos

andlogos, que no son conflictos armados”. Para la Corte:

[...] este también es un requisito de aplicabilidad en relacién con los compromisos
internacionales del Estado colombiano, pero que frente al derecho constitucional colombiano,
prima la perentoria regla del articulo 214 ordinal 2. Por consiguiente, frente a situaciones de
violencia que no adquieran connotacién bélica o las caracteristicas de un conflicto armado,
las exigencias de tratamiento humanitario, derivadas del derecho internacional humanitario,
de todas formas se mantienen. Las normas humanitarias tienen asi una proyeccién material
para tales casos, pues pueden también servir de modelo para la regulacién de las situaciones de
disturbios internos. Esto significa que, en el plano interno, la obligatoriedad de las reglas del
derecho humanitario es permanente y constante, pues estas normas no estdn reservadas para
guerras internacionales o civiles declaradas. Los principios humanitarios deben ser respetados
no solo durante los estados de excepcidn, sino también en todas aquellas situaciones en las

cuales su aplicacién sea necesaria para proteger la dignidad de la persona humana.®

4 Corte Constitucional, sentencia n.° C-225 de 1995, M. P, Alejandro Martinez Caballero, § 25 del fundamento
juridico. Se trata de una sentencia fundamental cuyos argumentos han sido reiterados de manera permanente
por el juez constitucional colombiano. Debe agregarse, ademas, que esta providencia, retoma aspectos centrales
ya establecidos por un magistrado emblematico por su talante liberal y la proteccién de los derechos y garantias,
incluso en las mas graves situaciones de orden publico: se trata del magistrado Ciro Angarita Bardn, quien ac-
tué como ponente en las sentencia n.° C-574 de 1992 y C-088 de 1993. También debe destacarse que la Corte
Constitucional rescata la funcién de acotamiento de los efectos de la guerra por parte del DIH y que su aplicacién
en ningun caso supone una promocién de la guerra. En ello coincide con toda la jurisprudencia, fundamental
sobre el tema, de la Sala Penal de la Corte. Véase al respecto Alejandro Aponte: “Civiles y conflicto armado en
la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), Madrid, 2.2 época, enero de 2007, pp. 79-111.
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(Es importante resaltar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos cita
en varias ocasiones, en la sentencia sobre la Masacre de Mapiripdn, que es varios afios
posterior, a la Corte Constitucional colombiana como fuente de interpretacién de los
alcances de las normas del derecho internacional humanitario en situaciones complejas
de conflicto armado interno.)

Un hecho muy importante debe subrayarse: la proteccién no tiene lugar a partir
del reconocimiento formal de una situacién de guerra civil, opera con independencia de
ella, asi como tampoco opera como un reconocimiento de beligerancia de los actores,
diferentes al Estado, inmersos en el conflicto. Esta es, ademds, la mds genuina inter-
pretacion del articulo 3 comin, precisamente para evitar que por decisiones politicas
enredadas en el reconocimiento de beligerancia no se apliquen las normas humanitarias.
Recuérdese que el articulo expresamente dice que su aplicacién no incide en el estatus

de las partes en conflicto.

8 El derecho internacional humanitario
como contexto general

de interpretacion de los hechos

y de las normas aplicables

La Corte Interamericana en principio no comparte los argumentos desarrolla-
dos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Asi, el Tribunal del SIDH
determiné que tanto la Com IDH como la Corte misma solo tienen competencia para
interpretar las normas de la Convencién Americana, aun cuando podrian interpretarlas
conforme a disposiciones de derecho internacional humanitario. En diversos fallos se

manifiesta su posicién. Se han seleccionado aquellos mds relevantes.

8.1. Caso Las Palmeras contra Colombia, excepciones preliminares,
sentencia del 4 de febrero de 2000 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La sentencia de excepciones preliminares del caso Las Palmeras contra Colombia

se erige como sentencia hito respecto de la posicién que el tribunal interamericano ha
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adoptado sobre la posibilidad de que los érganos del SIDH puedan imputar responsabi-
lidad internacional a los estados por violaciones a las disposiciones de derecho interna-
cional humanitario. En efecto, partiendo de las excepciones preliminares opuestas por
el Estado colombiano en el presente caso, sobre la carencia de competencia, tanto de la
Corte IDH como de la Com IDH, para aplicar el derecho internacional humanitario y
otros tratados internacionales diferentes a la Convencién en los asuntos sometidos a su
conocimiento, la Corte Interamericana establecié que la Convencién Americana es un
tratado internacional segtin el cual los estados parte se obligan a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su ejercicio a toda persona sujeta a su juris-
diccién.* El tribunal acepté las excepciones preliminares opuestas por el Estado colom-
biano y recalcé que la Convencidn prevé la existencia de una Corte Interamericana para
conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién de sus disposiciones.*”

Igualmente, estableci6 la Corte que ella es competente para decidir si cualquier
norma del derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o
de conflicto armado, es compatible o no con la Convencién Americana, dejando claro
con ello que en esta actividad la Corte no tiene ningtn limite normativo: toda nor-
ma juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad a la luz de
las disposiciones de la Convencién, al tiempo que el resultado de esta operacién serd
siempre un juicio en el que se dird si tal norma o tal hecho es o no compatible con la
Convencién Americana.®® A renglén seguido, no obstante, la Corte IDH hizo énfasis
en que la Convencidn solo ha atribuido competencia a la Corte y a la Comisién para
determinar la compatibilidad de los actos o de las normas de los estados con la propia
Convencién, no con los Convenios de Ginebra de 1949, con lo que se aparta de la
posicién establecida al respecto por la Com IDH.# La Corte agregd, finalmente, que si
bien la Com IDH tiene amplias facultades como érgano de promocién y proteccién de
los derechos humanos, de la Convencién Americana se desprende que el procedimiento
iniciado en casos contenciosos ante la Comisién que culminen en una demanda ante

la Corte debe referirse precisamente a los derechos protegidos por dicha Convencién.*

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras contra Colombia, loc. cit., § 32.
47 |bidem.

4 |bidem, § 32y 33.

4 |bidem, § 33.

%0 Sin embargo, la Corte IDH establecié que se exceptuan de esta regla los casos en que otra convencion,
ratificada por el Estado, confiere competencia a la Comision o a la Corte Interamericanas para conocer violacio-
nes de los derechos protegidos por dicha convencién, como, por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre

Desaparicién Forzada de Personas.
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No obstante, la Corte aclaré que las disposiciones relevantes de los Convenios de
Ginebra pueden ser tomadas en cuenta como elementos de interpretacién de la propia

Convencién Americana.’!

8.2. Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, fondo,
sentencia del 5 de noviembre de 2000
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Con posterioridad a la sentencia de excepciones preliminares del caso Las Palmeras
contra Colombia, el tribunal interamericano de derechos humanos fall6 el caso Bdmaca
Veldsquez contra Guatemala, a partir del cual desarrollé con mayores argumentos la po-
sicién adoptada por este 6rgano en cuanto a la falta de competencia de la Corte IDH y
la Com IDH para aplicar disposiciones de derecho internacional humanitario, al mismo
tiempo que acepta que las normas de derecho humanitario pueden y deben ser un ins-
trumento fundamental de interpretacion.

En el presente caso, la Corte analizé la posible responsabilidad internacional de
Guatemala por la violacién de los derechos contenidos en los articulos 3, 4, 5, 7, 8, 13
y 25 de la Convencién en relacién con su articulo 1.1, asi como los articulos 1, 2y 6
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y el articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra. Todo ello respecto del ciudadano Efrain Bdmaca
Veldsquez, quien formaba parte de la denominada Organizacién Revolucionaria del
Pueblo en Armas y fue desaparecido forzosamente en el marco de un conflicto interno
en Guatemala, tras un enfrentamiento entre el Ejército y la guerrilla que se produjo en
la regién oeste del pais.

En el aparte correspondiente de la providencia, a través del cual la Corte IDH de-

bia decidir si Guatemala habia violado el articulo 3 comtn de los Convenios de Ginebra

51 Algun sector de la doctrina ha hecho énfasis en el aspecto eminentemente procesal que impediria que la
Corte aplique las normas del DIH, pero rescata el hecho de que si debe hacerse uso interpretativo de dichas
normas, en todo caso, como mecanismo de “presion” a los Estados para el respecto de las normas humanitar-
ias. A manera de ejemplo, Omar Huertas Diaz, et al.: “La inaplicabilidad del Derecho Internacional Humanitario
(DIH) en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos’, en Revista De-Liberacion de la Facultad de Derecho
de la Universidad San Martin, <http://www.sanmartin.edu.co/academicos_new/derecho/revista/Derecho_
Humanitario.pdf> (20.1.2009). De otra parte y con mayor solidez, un autor recupera el sentido fundamental de
proteccion del DIH, rescata el contexto de ius cogens que lo condiciona y percibe una tendencia inevitable
del sistema a hacer uso de las normas humanitarias. Juan Carlos Ochoa Sanchez: Los érganos interamericanos
de derechos humanos frente a las violaciones del derecho internacional humanitario. Un andlisis critico de cémo
opera el derecho de los derechos humanos, tesis para optar al titulo de Abogado, Bogotd, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2001.
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en relacién con el articulo 1.1 de la Convencidn, este érgano profundizé sobre el uso
de las disposiciones de derecho internacional humanitario como instrumento interpre-
tativo de las disposiciones de la Convencién.”> Agregd, en esta direccién, que si bien
carecfa de competencia para declarar la responsabilidad internacional de un Estado por
la violacién de tratados internacionales que no le atribuyen dicha competencia, es posi-
ble resaltar que ciertos actos u omisiones que violan los derechos humanos de acuerdo
con los tratados que le compete aplicar podrian infringir también otros instrumentos
internacionales de proteccién de la persona humana, como los Convenios de Ginebra de
1949.%% La Corte IDH ahonda en las consecuencias del argumento y agrega, en virtud de
lo expuesto, que segtin lo establece el articulo 3 comun de los Convenios mencionados,
el Estado enfrentado a un conflicto armado de cardcter no internacional debe brindar
a las personas que no participen directamente en las hostilidades o que hayan quedado
fuera de combate por cualquier razén un trato humano y sin distincién alguna de in-
dole desfavorable.”* (El lenguaje es mds del derecho de los derechos humanos, pero se

refuerza el argumento de la DIDH sobre la proteccién de sujetos en especial estado de

vulnerabilidad.)

8.3. Caso De La Cruz Flores contra Peru, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 18 de noviembre de 2004
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El caso De La Cruz Flores contra Perii hace referencia a la demanda que la Comisién
present6 ante la Com IDH contra Pert por la presunta violacién de los articulos 7, 8, 9,
y 24 de la Convencién Americana con relacién a su articulo 1.1, en perjuicio de la sefio-
ra Marfa Teresa De La Cruz Flores. En términos de la Com IDH, la presunta victima,
médica de profesidn, fue detenida por miembros de la policia el 27 de marzo de 1996,
cuando finalizaba sus labores como pediatra en el Instituto Peruano de la Seguridad
Social, por cargos de terrorismo, para luego ser procesada por un tribunal compuesto
por jueces sin rostro, el cual la condené por el delito de terrorismo a la pena de 20 afios

de prisién.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, sentencia del 25 de
noviembre de 2000, fondo, § 203 ss.

%3 lbidem, § 208.

>  lbidem, § 207.
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Este caso es relevante para analizar la evolucién histérica de la jurisprudencia de
la Corte IDH en cuanto al uso interpretativo de disposiciones de derecho internacio-
nal humanitario, dado que el tribunal interamericano en esta providencia utilizé los
Convenios de Ginebra para interpretar el alcance de la proteccién al acto médico en
situaciones de conflicto armado.”® En el presente caso la Corte recordé, haciendo uso del
derecho humanitario como contexto general de interpretacién, que “el articulo 18 del
I Convenio de Ginebra de 1949 senala que ‘[n]adie podra ser molestado o condenado
por el hecho de haber prestado asistencia a heridos o a enfermos’. Asimismo, el articulo
16 del Protocolo Iy el articulo 10 del Protocolo II, ambos Protocolos adicionales a
los Convenios de Ginebra de 1949, disponen que ‘[n]o se castigard a nadie por haber
ejercido una actividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera hubieran sido
las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad’.*® (Es un caso muy interesante
si se tiene en cuenta, por ejemplo, que en un pais como Colombia, particularmente en
el ano 2008, se ha procesado y condenado a médicos que han atendido guerrilleros en
situaciones muy complejas, asimildndolos a los propios combatientes. Por esta via, otros
profesionales, como odontélogos o incluso abogados defensores, pueden ser asimilados

a guerrilleros en contextos degradados.)

8.4. Caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador,
excepciones preliminares, sentencia del 23 de noviembre de 2004
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La sentencia sobre las excepciones preliminares opuestas por el Estado de El
Salvador en el caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador contribuye al ani-
lisis de los pronunciamientos que la Corte IDH ha realizado sobre su competencia para
interpretar disposiciones de derecho internacional humanitario. En el presente caso, la
Comisién demandd al Estado salvadoreno por la violacién de los articulos 4, 5, 7, 8, 17,
19 y 25 de la Convencién Americana, en relacién con su articulo 1.1, por la supuesta

captura, secuestro y desaparicién forzada de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz,

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso De La Cruz Flores contra Pert, sentencia del 18 de noviem-
bre de 2004, fondo, reparaciones y costas, § 95.

% |bidem, § 95. De otro lado, es pertinente resaltar que en su voto razonado sobre esta providencia, el juez
Sergio Garcia Ramirez sefialé:“En la Sentencia a la que acomparo este Voto se menciona el texto concluyente de
algunos preceptos del Derecho Internacional Humanitario. La referencia a ese texto se hace a titulo informativo,
que contribuye a ilustrar, segun ha afirmado la jurisprudencia del tribunal, la interpretacién que este realiza con
respecto a las disposiciones que aplica directamente”.
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quienes tenfan 7 y 3 afios de edad respectivamente cuando fueron capturadas, confor-
me a lo discutido en el caso, por militares integrantes del Batallén Atlacatl del Ejército
salvadorefio durante un operativo llevado a cabo en el municipio de San Antonio de la
Cruz, departamento de Chalatenango, desde el 27 de mayo hasta el 9 de junio de 1982.

La relevancia de los hechos sobre los cuales la Corte se pronuncié recae en que el
Estado opuso como excepcién preliminar en esta demanda la incompetencia de la Corte
para pronunciarse sobre el caso por cuanto los hechos constitufan materia de derecho
internacional humanitario. Segtin el Estado salvadorefo, en razén a que los hechos ocu-
rrieron en el marco de un conflicto armado, el cual debia ser regulado por las normas
del derecho internacional humanitario, especificamente por los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977, de los cuales El Salvador hacia
parte, la Corte no podia pronunciarse sobre este caso, puesto que las normas segtin las
cuales se rigi6 el conflicto escapaban de su competencia.”’” La defensa del Estado agregd
que, teniendo en cuenta que el derecho internacional humanitario y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos se han desarrollado independientemente y figuran
en tratados diferentes, y que el derecho humanitario es un derecho de excepcién, la
Corte IDH no podia fallar este caso.’®

Pese a que el argumento de la competencia es un argumento fuerte, debe ana-
lizarse el tema con sutileza, pues el mismo argumento de la emergencia puede servir
precisamente para aprobar acciones que estén por fuera de todo derecho y que se sitien
mids alld de toda responsabilidad del Estado. Es en este contexto que puede entenderse
el esfuerzo que ha hecho la Com IDH para proponer la aplicacién directa de las normas
humanitarias y la misma Corte para defender dichas normas como contexto de interpre-
tacion. El énfasis estd en el sentido mismo de la proreccion de las personas en situaciones
de emergencia y por ello se hace referencia al nicleo comin compuesto por la triada
vida-integridad y dignidad.

Mis alld de ello, incluso, para la Com IDH en este caso —y asi lo solicité a la
Corte—, el hecho de que se tratara de un conflicto armado interno no inhibia la com-
petencia de los érganos del SIDH, pues precisamente, tratindose de una desapariciéon
forzada, dichos érganos son plenamente competentes. Finaliza la Comisién destacando

“que el derecho internacional de los derechos humanos se aplique sobre todo en tiempo

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador, sentencia del
23 de noviembre de 2004, excepciones preliminares, § 108.
%8 |bidem.
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de paz no significa que no sea aplicable en tiempos de conflicto”.”” Asi las cosas, segiin
este érgano, el sistema de protecciéon que establece la Convencién Americana es de tal
naturaleza que, aun en las circunstancias senaladas por el articulo 27 de dicho tratado, se
establece un nucleo intocable de derechos inderogables en situaciones de guerra, peligro
publico o cualquier situacién de emergencia.

Por su parte, la Corte Interamericana ahondé en estos argumentos y rescatd el
sentido de la proteccién de las personas en situacién de emergencia. Recordé que toda
persona, durante un conflicto armado interno o internacional, se encuentra protegida
tanto por las normas del derecho internacional de los derechos humanos como por las
normas especificas del derecho internacional humanitario, ante lo cual se produce una
convergencia de normas internacionales que amparan a las personas en dicha situacién.
En este sentido, para la Corte es claro que la especificidad de las normas de proteccién
de los seres humanos sujetos a una situacién de conflicto armado consagradas en el
derecho internacional humanitario no impide la convergencia y aplicacién de las nor-
mas de derecho internacional de los derechos humanos consagradas en la Convencién
Americana.®

En este orden de ideas, la Corte también hizo referencia al Protocolo II adicio-
nal a los Convenios de Ginebra, del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional, en cuanto este “re-
conoce en su predmbulo la complementariedad o convergencia entre las normas del
Derecho Internacional Humanitario con las del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, al senalar que [...] los instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos ofrecen a la persona humana una proteccién fundamental”.®" A su vez, el

tribunal interamericano aclaré:

% |bidem, § 109.

¢ |bidem, § 112 ss. La Corte manifest6 que el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra consagra la com-
plementariedad de las normas de derecho internacional humanitario con aquellas del derecho internacional de
los derechos humanos, “al establecer, inter alia, la obligaciéon que tiene un Estado en situacion de conflicto arma-
do de caracter no internacional, de brindar un trato humano y sin distincién alguna de indole desfavorable a las
personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas, o que hayan quedado fuera de combate por cualquier razén. En particular, el Derecho
Internacional Humanitario prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los atentados contra la vida, la integridad y la
dignidad de las personas [...]" La Corte vuelve, por decirlo asi, al sentido mas primigenio que se ha defendido en
torno del significado del articulo 3 comun: el hecho de que este constituye una especie de tratado de derechos
humanos dentro de las normas humanitarias, y rechaza el argumento de que en situaciones de guerra no se
pueden aplicar tratados de derechos humanos.

61 Ibidem, § 116.
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El articulo 75 del Protocolo I a dichos Convenios, relativo a la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados internacionales, al referirse a las garantias fundamentales de
todas las personas que estén en poder de una Parte en conflicto y que no disfruten de un trato
mds favorable en virtud de los referidos Convenios o de dicho Protocolo, y el articulo 4 del
Protocolo 1I, al referirse a las garantias fundamentales de todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, las que hayan dejado de participar en ellas, estén o no pri-
vadas de libertad, sefialan que tales personas deben gozar de dichas garantias, consagrando de
esta forma la complementariedad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del

Derecho Internacional Humanitario.®?

Debe rescatarse, ademds, que la Corte hace referencia expresa a los protocolos adi-
cionales, de tal manera que avanza, por decirlo asi, en esta referencia, ya que los érganos
han privilegiado m4s la alusién al articulo 3 comun, por razones ya explicadas.

Desde el punto de vista de la justicia penal internacional, debe destacarse el hecho
de que la convergencia entre los tratados —marco a partir del cual labora el SIDH en
funcién de la proteccién especial de las personas denominadas protegidas— sirve como
fundamento para establecer que es perfectamente posible la comisién de crimenes de
lesa humanidad en escenarios de conflicto, y desde el punto de vista dogmadtico es desde
luego posible el concurso entre delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra. Este es
un hecho muy importante, y el caso de la desaparicién forzada ilustra lo expuesto: en
una gran mayoria de los casos se produce este delito simultdineamente con crimenes de
guerra e incluso con crimenes comunes que el derecho interno debe procesar de manera
coherente.

En caso de cometerse otros crimenes, como la tortura, los operadores deben ob-
servar si se traté de tortura en persona protegida, de acuerdo con el contexto general de
interpretacion de las conductas. Precisamente, la jurisprudencia del SIDH, bien apro-
vechada por los operadores de la justicia penal internacional, serviria para concretar los
contextos generales a partir de los cuales se van a imputar las conductas. Por ejemplo,
el contexto general de un conflicto armado interno: a pesar de que en él se producen
todas suerte de crimenes, dicho contexto sirve muy bien para delimitar los dmbitos de
imputacidn de las conductas, de tal manera que la mayoria serdn crimenes de guerra y se
conectardn con delitos de lesa humanidad o crimenes comunes que se hacen relevantes
en el contexto correspondiente, tales como delitos contra la propiedad —desde luego, en

ningtn caso deben elevarse estos delitos a la categoria de crimenes de lesa humanidad—.

%2 |bidem.
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Pero sirven para interpretar e ilustrar contextos, por ejemplo, graves politicas de saqueo
o expropiacién de tierras por actores armados.

En el caso de la justicia penal internacional, al existir normas que, por ejemplo, en
el caso del Estatuto de Roma, diferencian claramente los crimenes de guerra y le otorgan
competencia a la Corte Penal para su juzgamiento, el proceso de imputacién es menos
complejo, por decirlo asi, que el proceso de deduccién de responsabilidad estatal que
hace el SIDH al someterse en principio a la Convencién Americana, pero ello no quiere
decir que se acierte automdticamente en las férmulas de imputacién, por lo cual los
contextos generales de interpretacién de hechos ocurridos son muy importantes. Estos
contextos son los que en la prictica, con base en las normas que existen en el Estatuto,
propician la confluencia de dmbitos de proteccién diferentes en principio, como lo son
la proteccién de derechos humanos en tiempos de paz y la proteccién de los minimos

humanitarios en tiempos de guerra.

9 Caso de la Masacre de Mapiripan contra Colombia,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de noviembre de 2005
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El presente caso es de gran importancia para el andlisis de la evolucién de la juris-
prudencia de la Corte IDH, en cuanto al uso que ella hace de las normas que rigen los
conflictos armados, como base interpretativa para decidir la responsabilidad internacio-
nal de un estado por violaciones a la Convencién Americana. El aspecto mds interesante
del caso es que, a nuestro juicio, pareceria con ello consolidarse una dltima etapa en la
evolucién del trabajo de la Corte, no solo referida al caso concreto de las normas huma-
nitarias, sino en relacién con el tema central y mds general de la responsabilidad.

En este caso, la Corte IDH determiné que el origen de la responsabilidad inter-
nacional del Estado se funda en actos u omisiones de cualquier poder u érgano de este,
independientemente de su jerarquia, que viole la Convencién Americana, al tiempo que
se genera en forma inmediata con el ilicito internacional atribuido al Estado.®” En este
sentido, la Corte estableci6 que, para determinar que se ha producido una violacién de

los derechos consagrados en la Convencién, no se requiere comprobar —como ocurre

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia, sentencia
del 15 de septiembre de 2005, fondo, reparaciones y costas, § 110.
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en el derecho penal interno— la forma de la culpabilidad de los autores comprometi-
dos, asi como tampoco es preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se
atribuyen los hechos violatorios. En consecuencia, es suficiente demostrar que ha habido
apoyo o tolerancia de funcionarios estatales en la infraccion de los derechos reconocidos
en la Convencidén, u omisiones que hayan permitido la perpetracién de esas violacio-
nes.* (Luego veremos que esta diferencia hoy no aparece tan clara.)

La Corte, en este caso, fue explicita al expresar que la responsabilidad interna-
cional puede generarse también por actos de particulares en principio no atribuibles al
Estado, toda vez que los estados parte en la Convencién tienen obligaciones erga omnes
de respetar y hacer respetar las normas de proteccion y de asegurar la efectividad de los
derechos alli consagrados en toda circunstancia y respecto de toda persona. Segin la
Corte, estas obligaciones proyectan sus efectos mds alld de la relacién entre sus agentes
y las personas sometidas a su jurisdiccién, pues se manifiestan también en la obligacién
positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion
de los derechos humanos.®

Como se entenderd ficilmente, estos argumentos han causado gran polémica y
revuelo dentro de la comunidad juridica colombiana, muy en especial por el tema de los
particulares, justamente por el hecho de que la Corte, en esta y en otras providencias re-
feridas a casos muy complejos, se ha ocupado de juzgar masacres atroces perpetradas por
grupos paramilitares y durante afos se denuncié que ellos actuaron con la aquiescencia

de miembros de las fuerzas armadas.
9.1. La actuacion de particulares y el tema de la omision

En el caso que se comenta, la Corte procedié a determinar que la atribucién
de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos en que el
Estado incumple, por accién u omisién de sus agentes cuando se encuentren en posi-
cién de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la
Convenci6n.®

La Corte une el tema de la responsabilidad estatal, por accién u omisién de fun-
cionarios estatales, con el tema del derecho internacional humanitario, concebido este

como contexto general de interpretacién de los hechos, en la medida en que se reconoce

%4 |bidem, § 110.
6> |bidem,§111.
% |bidem.
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la existencia de un conflicto armado interno. De acuerdo con este presupuesto, manifes-
t6 que no se podia “obviar la existencia de deberes generales y especiales de proteccién de
la poblacién civil a cargo del Estado, derivados del Derecho Internacional Humanitario,
en particular del articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
y las normas del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados de caricter no internacional (Protocolo II)”.%

Ahonda la Corte en argumentos ya resefiados:

El respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones de cardcter pasivo (no
matar, no violar la integridad fisica, etc.), mientras que la proteccién debida implica obliga-
ciones positivas de impedir que terceros perpetren violaciones contra dichas personas. La ob-
servancia de dichas obligaciones resulta de relevancia en el presente caso, en la medida en que

la masacre fue cometida en una situacién de evidente desproteccién de civiles en un conflicto

armado de caricter no internacional.®®

Finalmente, consideré que, aun cuando era claro que la atribucién de responsabili-
dad internacional bajo las normas de derecho internacional humanitario no puede ser de-
clarada como tal por ese tribunal, las normas humanitarias son ttiles para la interpretacién
de la Convencién. Mds aun cuando, para el caso en concreto de Colombia, estas normas
es encontraban vigentes en el momento de los hechos como normativa internacional de
la que el Estado es parte y vigentes como derecho interno. Y al mismo tiempo habian
“sido declaradas por la Corte Constitucional de Colombia como normas de jus cogens,
que forman parte del ‘bloque de constitucionalidad’” colombiano y que son obligatorias
para los Estados y para todos los actores armados, estatales o no estatales, que participen
en un conflicto armado”.®” Como se ve, en una decisién como esta, en la practica podria
decirse que se diluyen las diferencias entre interpretacién y aplicacion, entre la posicién

de la Com IDH y la Corte. Es cierto que el tema de la competencia estd presente, pero la

¢ Ibidem, § 114.

%8 |bidem. La Corte argumenté que las obligaciones derivadas del derecho internacional humanitario debian
ser tomadas en cuenta en el presente caso segun lo dispuesto en el articulo 29.b de la Convencién, puesto que,
en virtud de esa norma, quienes se hallan protegidos por el régimen de la Convencién no pierden por ello los
derechos o facultades que ya tengan conforme a la legislacion del Estado bajo cuya jurisdicciéon se encuentran,
sino que estos se complementan o integran para precisar su alcance o determinar su contenido. Es pertinente
resaltar en este punto que la Corte IDH empled en este caso las mismas consideraciones usadas por la Com IDH
en el informe n.° 26/97, de 30 de septiembre de 1997, referente a Arturo Ribén Avila contra Colombia, sobre su
competencia para aplicar normas de derecho internacional humanitario de acuerdo con el articulo 29 de la
Convencién Americana.

¢ |bidem, § 115.
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fuerza de los argumentos y los hechos concretos que se analizan hacen que la diferencia se
diluya en la prictica y puede decirse que el SIDH estd trabajando sistemdticamente, en las

decisiones que produce, con la normas del derecho internacional humanitario.

9.2. El bloque de constitucionalidad y sus efectos practicos
en el ambito interno

Sobre el impacto de estas decisiones en el dmbito interno y cémo ello puede
propiciar una discusién importante en el marco de la aplicacién de las normas del de-
recho penal internacional, se rescata de manera especial la referencia que hace la Corte
Interamericana a la Corte Constitucional colombiana y al uso que esta ha hecho del
denominado bloque de constitucionalidad. El bloque de constitucionalidad y su respeto
estdn explicitos, por ejemplo, en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, que hace
referencia incluso a la prelacién de los tratados y convenios internacionales incorpora-
dos al derecho publico interno, precisamente por formar parte de dicho bloque. (Es un
tema muy complejo que exige metodologias sofisticadas para saber qué estatutos norma-
tivos constituyen parte del bloque, los limites de su aplicacién, las tensiones entre ley,
Constitucién y tratados, etcétera.)

La conexién entre el caso fallado por la Corte Interamericana y los tribunales
internos es directa, especialmente en cuanto hace al tema general de la omisién. En pri-
mer lugar, la Corte Constitucional, en providencia n.> SU 1184, de 2001, resolviendo
un tema complejo en Colombia y con dimensiones politicas insoslayables, que es el de
los conflictos de competencia entre la justicia penal ordinaria y la justicia penal militar,
frente al juzgamiento de conductas de militares en su actuacién y participaciéon en la ma-
sacre de Mapiripdn, no solo resolvié el conflicto y dispuso la competencia en la justicia

ordinaria, sino que estableci6 enfdticamente:

Si un miembro de la fuerza publica, que tiene dentro de su dmbito de competencia el
deber de resguardar un sector de la poblacién amenazada por grupos al margen de la ley, no
inicia la accién de salvacién cuando ostenta los medios materiales para hacerlo, se le imputan
los resultados lesivos (las graves violaciones a los derechos humanos), que estos cometan en

contra de sus habitantes.”

7% Corte Constitucional, sentencia n.° SU 1184 del 13 de noviembre de 2001, M. P. Eduardo Montealegre, § 17.
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La providencia de la Corte Constitucional es anterior a la sentencia de la Corte
Interamericana, pero va en el mismo sentido. Luego, esta tendencia frente a la responsa-
bilidad por omisién de funcionarios estatales y penal en el dmbito interno tiene su cul-
minacién mds importante y compleja, en una providencia de la Sala Penal de la Corte,
esta vez relacionada con otra masacre cometida por miembros de grupos paramilitares,

en contextos de accién semejantes. La Sala establecié:

Si una persona tiene dentro de su dmbito de competencia deberes de seguridad en el
trafico o deberes de proteccién frente a determinados bienes juridicos, en el juicio de imputa-
cién es totalmente accesorio si los quebranté mediante una conducta delictiva [...], o median-
te una omision. En una grave violacién a los derechos fundamentales, la conducta del garante
que interviene activamente en la toma de una poblacidn, es similar a la de aquel que no presta

la seguridad para que los habitantes queden en una absoluta indefensién.

Y finalmente agregé:

[...] cuando la accién y la omisién son estructural y axiolégicamente idénticas, las
consecuencias deben ser andlogas: si la conducta activa es ajena al servicio, también deberd

serlo el comportamiento omisivo.

En virtud de esta providencia, de finales de 2007, por via de casacién penal, se
impuso una condena de 40 afios a un teniente del ejército que habia sido absuelto en
primera y segunda instancia. La Sala fue especialmente severa. Debe resaltarse, para estu-
diar su posicién, el contexto de los hechos que enmarcaron la decisién: el teniente guar-
dé a sus hombres, los encerrd, al paso de numerosos paramilitares que iban en camiones
camino a la masacre; no hubo accién alguna para retenerlos. La Sala Penal no asumié el
estudio de ese hecho —que podria no ser tan grave en si, sino una omisién sin mayores
consecuencias— de manera aislada, sino en el contexto de pricticas atroces habituales
y respecto de las cuales no se percibia accion alguna de proteccion de civiles indefensos.
(Debe agregarse que quienes perpetraron la masacre se movilizaron durante centenares
de kilémetros. Se trata de un ejemplo puro de paraestatalidad y de muertes anunciadas.)

En similares circunstancias fue fallado otro caso relacionado con otra masacre
perpetrada en condiciones similares y tan solo pocas semanas antes de la resenada. En
este caso la Sala Penal castigé también severamente a los militares implicados y ello

constituye hoy una jurisprudencia consolidada. Es el contexto en el cual se dieron los
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hechos aquello que ha sustentado la aplicacién de la comisién impropia. Por esta razén el
autor de este escrito, en varios contextos y escenarios, ha sostenido la tesis segtin la cual
en casos duros de derechos humanos o DIH es la sociologia la que de brinda consistencia
a las figuras dogmdticas, incluso si estas son problemdticas.”!

Debe agregarse, en relacién con la conexién directa a la cual se ha hecho refe-
rencia, que se trata de un tema de armonizacién del derecho internacional de los de-
rechos humanos y el derecho interno, tema que ha tenido en Colombia un desarrollo
ciertamente interesante y particular, y que tiene que ver precisamente con la nocién de
bloque de constitucionalidad. Se trata en todo caso de una conclusién que parece sencilla

y evidente, pero que se refiere justo a temas de derecho comparado. Asi,

[...] la efectividad doméstica de los sistemas internacionales de proteccién de derechos
humanos depende crucialmente de la recepcién de sus fuentes en el derecho interno. Las
condiciones de esa recepcién son definidas auténomamente por los Estados, en donde cada
uno determina el mecanismo a través del cual implementa a nivel local sus compromisos y la

jerarquia que les otorga en el sistema de fuentes del derecho.”

No es desde luego en ningtin caso un tema pacifico y depende mucho de cada
Estado.

71 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia con radicado n.° 28017, del 14 de noviembre
de 2007, M. P. Jorge Socha Salamanca. Para ahondar en el andlisis del tema de la omisién y la manera como esta
figura se aplica actualmente en casos graves de derechos humanos, permitase la remisién al documento titu-
lado: “La figura de omisién: jurisprudencia reciente en contexto de graves violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional humanitario’, producido por el area de justicia del Observatorio Internacional para el
Seguimiento del Proceso de DDRYy la Ley de Justicia y Paz, del Centro Internacional de Toledo para la Paz, dirigido
por Alejandro Aponte, Bogotd, 2008. El documento, con las fichas técnicas de las sentencias mas importantes, se
encuentra disponible en <http://www.citpax.observatorio.org/justicia.htm>.

72 Se trata de un texto muy interesante escrito por Diego Lépez Medina y Liliana Sdnchez, denominado “La ar-
monizacién del derecho internacional de los derechos humanos con el derecho penal colombiano’, en el cual los
autores reconstruyen en perspectiva el desarrollo de dicha armonizacién, sus hitos basicos, el origen francés de
la nocién de bloc de constitutionnalité, tan arraigada en Colombia, y el énfasis especial en derecho penal que ha
tenido la llave creada entre el Sistema Interamericano y el derecho interno —y las arduas discusiones en torno
a ello—. Texto publicado en la International Law, revista colombiana de derecho internacional publicada por la
Universidad Javeriana, Bogota, edicion especial de diciembre de 2008, nimero 12, p. 320.
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1 O De la responsabilidad estatal
a la responsabilidad individual:
el activismo del sistema interamericano

La complejidad de los temas abordados en la sentencia de la Corte Interamericana
puede llevar a situar esta providencia y otras emitidas en la presente década dentro de
una nueva etapa de actuacién de la Corte y de todo el sistema, referida de manera muy
particular al tema de la responsabilidad y, mds concretamente, a poner en tela de juicio
la distincién o las fronteras entre la responsabilidad estatal y |a responsabilidad individual.
Este punto es problemdtico, pero es un punto de conexién inevitable entre sistemas de
proteccion, en todo caso, entre el sistema interamericano y la Corte Penal Internacional;
es un punto de encuentro entre derechos humanos y derecho penal internacional. Pero,
como se ha dicho, es en extremo problemdtico y de alli la importancia de esfuerzos
generales y también referidos a aspectos puntuales, como los que se adelantan en este
volumen conjunto del Grupo de Estudios, que abordan el impacto general del SIDH

sobre ordenamientos nacionales y sobre la justicia penal internacional.

10.1. Una etapa mas actual en la evolucion del SIDH
respecto del derecho internacional humanitario

Para efecto de este trabajo, deben destacarse, ademds de la providencia sobre
Mapiripdn, otras como la providencia de la Corte Interamericana de 2006 relativa a las
Masacres de Ituango contra Colombia, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas.
En ella, la misma Corte hace alusién, también respecto de normas aplicables al con-
flicto armado, a una “evolucién del Sistema Interamericano, habida consideracién del
desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho Internacional Humanitario”.”?
La Corte establecié que, segin quedé demostrado y de acuerdo con el reconocimiento
del Estado al respecto, los hechos del caso sucedieron “con la aquiescencia o tolerancia
de miembros del Ejército colombiano, dentro de un contexto de conflicto armado in-
terno (supra pérrs. 63 y 64). En este sentido, este Tribunal observa que los articulos 13
(Proteccién de la poblacién civil) y 14 (Proteccién de los bienes indispensables para la

supervivencia de la poblacién civil) del Protocolo II de los Convenios de Ginebra pro-

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las Masacres de Ituango contra Colombia, sentencia del
1 de julio de 2006, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, § 179.
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hiben, respectivamente, ‘los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblacién civil’, asi como ‘atacar, destruir, sustraer o inutilizar con ese fin

los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil”.74

10.2. La aquiescencia estatal con las acciones de particulares
y la omision del deber en los agentes estatales:
un punto de inflexion actual

La evolucién, como se dice, no solo se da en términos del uso ya sistemdtico
de las normas humanitarias, sino en funcién de la responsabilidad. Ello estd expuesto
claramente en la providencia citada sobre el caso Mapiripdn. En ella, la Corte realizé
una disertacién respecto a los alcances de la responsabilidad internacional de los estados
por violar la Convencién Americana. Para la Corte, la interpretacién de la Convencién,
tiene que “acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales™.”
Esta evolucién tiene lugar, entre otras razones, a partir del hecho de que el “deber general
del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién de medidas en dos ver-
tientes. Por una parte, la supresion de las normas y précticas de cualquier naturaleza que
entraien violacidn a las garantias previstas en la Convencién. Por la otra, la expedicién
de normas y el desarrollo de pricticas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias”.”®

En este contexto se desarrolla la interpretacion acerca de la actuacién de particu-
lares sin control de los funcionarios responsables y tiene lugar la reflexién sobre actos
omisivos. A propésito de ello, y en general respecto de aquella evolucién a la cual se
alude, es menester hacer referencia a algunas consideraciones efectuadas al respecto por
el juez Antdnio A. Cangado Trindade, quien se ha pronunciado al respecto en diversos
votos concurrentes a sentencias de la Corte IDH.

En primer lugar, en el voto concurrente en la sentencia de fondo del caso Barrios
Alros contra Perdi, el magistrado expresé que en la actualidad no ve sentido alguno a con-
traponer la responsabilidad internacional del Estado con la responsabilidad penal indi-
vidual. En consecuencia, manifesté que la responsabilidad internacional del Estado por

violaciones de los derechos humanos internacionalmente consagrados y la responsabilidad

74 lbidem, § 180.

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia, loc. cit.,
§106.

76 |bidem, § 109.
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penal individual de agentes perpetradores de violaciones graves de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario son dos caras de la misma medalla en la lucha
contra las atrocidades, la impunidad y la injusticia; constatacién que es posible gracias
a lo que él denomina el despertar de la conciencia juridica universal.”’ Este despertar se
basa, a su juicio, en un nuevo paradigma, un paradigma antropocéntrico, con base en el
cual se concibe que el ser humano estd ubicado en la posicién central y a partir del cual
se ponen de manifiesto los problemas que afectan a la humanidad como un todo.”® (Son
desde luego deducciones problematicas, incluso porque la misma idea de humanidad es,
en derecho, un constructo normativo al cual hay que darle sentido y no obra como un
supuesto abstracto, absoluto. En la nocién misma de dignidad aparece este problema:
ella es un constructo normativo de Occidente que le viene dando un sentido. No se trata
de un presupuesto que se torna maleable, instrumentalizable, abstracto.)”

Por otra parte, en el voto razonado a la sentencia de fondo, reparaciones y costas
del caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, el juez Trindade hizo referencia al hecho
de que existe una complementariedad entre la responsabilidad internacional de los esta-

dos y la responsabilidad penal internacional de los individuos:

La responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal internacional
del individuo no se autoexcluyen, sino mds bien se complementan. Esto porque un agente
publico actia en nombre del Estado, y tanto el Estado como su agente responden por los actos

u omisiones a ambos imputables.®’

Y finaliza este aparte del referido voto razonado:

A mi juicio, la responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal
internacional del individuo no se autoexcluyen, sino, todo lo contrario, son complementarias

y encuéntranse inexorablemente interligadas.®!

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barrios Atos contra Perd, sentencia del 14 de marzo de
2001, fondo, voto concurrente del juez Antonio A. Cangado Trindade.

78 |bidem.

72 Bien vale en este contexto hacer referencia al gran trabajo de Werner Maihofer sobre la dignidad y sobre
cémo ella debe construirse, debe adecuarse paso a paso a las exigencias del derecho. Se cita la elegante traduc-
cion de José Luis Guzman, con un estudio preliminar, en colaboracién con Agustin Squella Narducci: Estado de
derecho y dignidad humana, Montevideo y Buenos Aires, B. de F., 2008.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, sentencia del 25 de
noviembre de 2003, fondo, reparaciones y costas, voto razonado del juez Antdnio A. Cangado Trindade, § 14.

8 Ibidem, § 20.
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En el voto razonado a la sentencia de fondo del caso Masacre Plan de Sdinchez
contra Guatemala, el juez Trindade ahonda en los argumentos. Hace referencia al 7us
cdgens, a una nocién mds comprehensiva de lesa humanidad, al individuo como centro
de imputacion, entre otras consideraciones complejas que constituyen hoy un punto
central en el activismo de la Corte. Son temas que deben ser analizados en sumo detalle
y en perspectiva.

La Corte insiste, ademds, en que para deducir la responsabilidad estatal no es
necesario, como obra el derecho penal, individualizar y deducir el grado y la forma de
culpabilidad, como lo hace el derecho penal. Pero ello en la prictica es cada vez mds
dificil, pues en una narracién de hechos no parece légicamente posible deslindar la alu-
sidén a actores concretos, de acuerdo con la reconstruccién probatoria que hace la Corte.
Por ejemplo, en sentencia del 4 de julio de 2007, en el caso de la ejecucién del indigena
colombiano Germdn Escué Zapata, la Corte, en la narracién de los hechos, se refiere
expresamente a los militares que estuvieron de una u otra forma involucrados en ellos.
A las narraciones generales sobre quiénes eran responsables de las guarniciones militares
para el momento de los hechos se agregan narraciones especificas sobre quién intervino

en la muerte:

Después de haber caminado por un tiempo aproximado de veinte minutos el cabo
[...] se retrasé unos metros junto con Germdn Escué Zapata, a quien golpeé en el estémago
con la culata del fusil que portaba, haciendo que se doblegara. El senor Escué Zapata suplico
al Cabo [...] que no lo matara, pero el Cabo retrocedié y le disparé varias veces causdndole

la muerte.

¢Y si el Cabo no ha sido hallado responsable penalmente en el dmbito? Este es hoy
uno de los hechos de mayor discusién en torno de la actuacién del SIDH, pero puede
verse, desde una perspectiva de defensa radical de los derechos humanos y de castigo a
los infractores, como una manera de interactuar el derecho internacional de los derechos
humanos con el derecho penal, incluso si ello se da con independencia de las decisio-
nes internas: un tribunal internacional podria tener como referencia la narracién de los
hechos y la argumentacién en funcién de ellos, como punto de partida para instruir un
proceso y deducir responsabilidades individuales.

Como se ve, se trata de temas extraordinariamente complejos, que constituyen
desafios de toda indole y merecen una atencién muy especial, no solo de los juristas de-

dicados al derecho penal, sino en general de la comunidad juridica, de las instancias que
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deciden sobre politicas pablicas de proteccién de derechos humanos, de aquellos que en
casos concretos —por ejemplo, donde existen conflictos armados irregulares— propon-

gan leyes que funcionen como mecanismos de justicia transicional.
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