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RESUMEN

En la presente tesina se analiza la naturaleza de los conflictos armados
contemporaneos y la pertinencia del derecho internacional humanitario como
derecho tradicionalmente regulatorio de las guerras. Asi, en el desarrollo de esta
investigacion, se constata que el derecho internacional humanitario es suplantado
por la dltima jurisprudencia de tribunales internacionales que innovan el sentido
de complementaridad del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, para dar respuesta a los graves detrimentos de

la dignidad humana que suceden en estos conflictos.

Para este estudio, se ha utilizado la doctrina mas reciente del Comité
Internacional de la Cruz Roja, 6érgano especializado en el desarrollo del derecho
internacional humanitario, como de organismos internacionales que interpretan el
derecho internacional humanitario y los derechos humanos, como la Organizacion
de las Naciones Unidas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, entre
otros. Otro recurso fundamental en esta tesina son las fuentes periodisticas, que
han otorgado un alcance muy actual en el andlisis de los conflictos armados

contemporaneos.
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TEMA

MUERTE LEGITIMA EN CONFLICTO ARMADO: CASO OPERACIO N FENIX

INTRODUCCION

Adriano, Emperador de Roma, constata que el ejército considera la paz
como un periodo de ocio turbulento entre dos combates, “la alternativa de esa
inaccién o ese desorden es la preparacion de una determinada guerra, seguida
por la guerra misma” (p.95), palabras que perennizan a la humanidad encaminada
en una violencia ciclica. Thomas Hobbes, por su lado, sefiala de manera ligubre
gue la “miserable condicién de guerra” es consecuencia necesaria de las pasiones
naturales de los hombres, y una “restriccion sobre si mismos” es el deseo para

lograr una vida mas armanica.

No hay historia de la humanidad sin un acto de guerra, Vv,
contemporaneamente con la inexorable uniéon de la informacion virtual, cada
persona es testigo y parte de algun tipo de violencia estatal, sin importar la
dimensién geografica. Asimismo, ahora las guerras trascienden dimensiones
espaciales, superan convenciones, y pareceria ser, profanan la esencia humana;
ahora, los combatientes no utilizan uniformes y el campamento de concentracién

puede ser tu propia casa.

En efecto, los conflictos modernos suceden entre personas del mismo
barrio, ciudad y pais, e involucran la intervencion de terceros, sea un organismo
internacional o un tercer Estado. Ante esto, han sido los tribunales penales
especiales o los drganos de interpretacion de los instrumentos de derechos
humanos quiénes dan respuesta a estos conflictos, en contraposicion con los
Convenios de Ginebra de 1949,' que parecen haberse solidificado en una caja
pétrea la cual contiene prescripciones imprescindibles de los limites de la guerra,

pero, insuficientes.

En la lectura de la presente tesina se desarrollara este proceso fluctuante

del derecho internacional humanitario y los derechos humanos que ambiciona

! Convenios de Ginebra de 1949, se refiere a los cuatro Convenios de Ginebra que regulan el derecho de la guerra

moderna



internacionalizar los conflictos contemporaneos, con la pretension de que imperen
los acuerdos minimos de humanidad a los que ha llegado la comunidad
internacional. De esta manera, en el primer capitulo se presentara cuales son los
tipos de conflictos armados contemporaneos, y como el Derecho Humanitario ha
sido pertinente para estos, a partir de un estudio del reconocimiento de la
beligerancia, a los debates de la comunidad internacional respecto a garantias en
conflictos internos, como el Articulo 3 Comun, el Protocolo Il y el Protocolo I.
Ademas, en este capitulo se visibiliza la importancia de los tribunales penales
internacionales en el desarrollo del derecho, como por ejemplo, la teorizacién de

la Formula Tadic, como una nueva definicion de conflicto armado.

En el segundo capitulo, se visibiliza al fenébmeno del terrorismo como una
caracteristica de las nuevas guerras contemporaneas, en que se cuestiona si éste
fendbmeno responde a un nuevo tipo de insurgencia politica o no. En este
contexto, se hace necesario profundizar en la asimetria de los conflictos que
engloban este fendmeno, y en la dificultad de poder distinguir a los combatientes
que parecen optar por el estatus de civil como una tactica de guerra no

convencional.

Por dltimo, se analiza un caso practico, la Operacion Fénix en el contexto
del conflicto armado interno en Colombia. La Operacion Fénix conmocioné al
Estado ecuatoriano al perpetrarse dentro de su territorio. En el estudio de este
caso, se verifica que los conflictos internos no escapan del fenébmeno de su
internacionalizacion, y por ende, se debate la pertinencia de los principios del
Derecho Humanitario en conflictos no internacionales. Se comprobard que los
derechos humanos refuerzan las garantias del respeto a la vida y la dignidad

humana en situaciones de guerra.



CAPITULO |
NUEVAS GUERRAS

Cuando se luche por la gloria de Dios, comportense como hombres, no dejen que la sangre
de mujeres o nifios 0 ancianos manchen su victoria. No destruyan palmeras, no quemen
casas o sembrios de trigo, no cortes los arboles frutales ni mates el ganado al menos que
necesiten comer. Cuando firmen un acuerdo, asegurense de respetar su clausulas.
Mientras avancen, se encontraran con hombres de fe viviendo en monasterios y personas
que sirvan a Dios a través de sus plegarias; déjenlos, no los maten y no destruyan sus
monasterios. (Profeta Mahoma, citado en Abu Bakr, citado en Sassoli, M., Bouvier, A.A. y
Quintin, A. s.f., p. 2).

El derecho de la guerra se halla en la historia de la humanidad, y contiene
la misma prevision en las diferentes tradiciones del mundo. La Sagrada Biblia, por
ejemplo, narra que cuando Elisha preguntd al Rey de Israel si debe infringir dafio
a sus enemigos cautivos, el Rey responde que debe darles de comer y de beber,
e ir a donde su rey; con esto los enemigos no regresaron a sus tierras mas (La
Sagrada Biblia, 25:34-36). Asimismo, Sun Tzu en el libro El Arte de la Guerra, cita
a Li Ch'uan, No premies el matar (Sun Tzu, citado en Sassoli y otros, s.f.). En el
mismo sentido, en el Libro de Manu de las ensefianzas hindles sefialan que es
prohibido atacar a quien cuya arma esta rota, a quién esta afligido, a quién esta

dolorosamente herido, o quién esta en terror (Goldman y Parks, 2010).

De esta manera, se manifiesta la probabilidad de que han existido
elementos de trato humano en las guerras en casi todo el mundo y en casi todas
las culturas. De igual manera, el Derecho Humanitario Internacional o el derecho
de la guerra, representa los limites de la esencia humana, que adn en condiciones
de guerra, si éstos son quebrantados, los combatientes sacrifican su humanidad

(Sassoli y otros, s.f.).

La beligerancia2 por otro lado, de manera tradicional, era el reconocimiento
qgue hacia un Estado frente a la situacion de guerra entre otros Estados
(Sepulveda, citado en Valcarcel, 2008). La Corte Suprema de Estados Unidos,
reconoci6 la existencia de una guerra civil entre Espafa y sus colonias, y adopt6
una posicion de neutralidad frente a las partes beligerantes (The Santissima
Trinidad and St. Sander, 1822, citado en Cullen, 2010).

2 Beligerante: del latin belligerans, -antis. Dicho de una nacién, de una potencia, que esta en guerra (RAE, 2001)
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En efecto, ante conflictos como los de Espafia con sus colonias, la
concepcion de beligerante ha permutado, y se ha trasladado a los conflictos que
suceden dentro del mismo Estado, en consecuencia, el reconocimiento de la
beligerancia, es el reconocimiento de un estatus de sujetos en el derecho

internacional publico (Wilson, 1990).

Hans Kelsen (1952), respecto a la insurgencia dentro del mismo Estado,
determina las siguientes condiciones que deberian darse para que sean

reconocidos a nivel internacional:

1) Los insurgentes deben tener un gobierno y una organizacién militar propios. 2) La
insurreccion debe ser conducida en la forma técnica de la guerra, es decir, debe ser algo
mas que una pequefa revuelta y asumir las verdaderas caracteristicas de una guerra,
especialmente considerando los medios de destruccién usados por las partes. 3) El
gobierno de los insurgentes debe dominar efectivamente una cierta parte del territorio del
Estado en el cual tiene lugar la guerra civil, es decir, el orden establecido por los
insurgentes debe ser efectivo para una cierta parte del territorio de este estado. (s.p.)

Ahora bien, ¢cdmo se determina ese limbo abstracto, algo mas que una
pequefa revuelta y verdaderas caracteristicas de la guerra? Una nocion puede
ser la duracién de la insurgencia, es decir, si esta rebelion es una amenaza
esporadica, que puede reprimirse por procedimientos normales de seguridad
interna, o no se conoce de su existencia en un nivel internacional, no llegaria al
umbral de reconocimiento internacional (Goldman y Parks, 2010). No obstante,
Cullen (2010) explica que no existe una categoria clara respecto a qué
circunstancias fécticas ocasionan esta condicibn para el reconocimiento de
beligerancia internacional, asi, ni el grado de violencia, ni el control del territorio o

el establecimiento de una cuasi-autoridad por parte de los insurgentes.

En la practica, los terceros Estados son los definen este concepto, y
utilizan este reconocimiento para proteger sus intereses econémicos y politicos
(Wilson, 1990). Esto se constata, por ejemplo, en la intervencion militar impulsada
por los Estados Unidos en la insurgencia de Libia que comenzé en febrero de
2011 (“Libya on the Line”, 2012), con la justificacion de prevenir una previsible
catastrofe humanitaria (“With Libya”, 2011). La influencia geopolitica de Estados
Unidos se concret6 en una resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas que autorizé a los Estados a adoptar todas las medidas necesarias en



Libia para proteger a los civiles (ONU CS. Res. 1970, 1993).

Esta resolucion fue interpretada en el sentido de que una de las medidas
de proteccién a los civiles, podia ser el suministro de armas a los grupos
insurgentes de Libia (“Libya: Coalition”, 2011). En efecto, la Organizacion del
Tratado Atlantico Norte (OTAN), con 18 paises participantes, apoyaron y armaron
a los grupos que se rebelaron al gobierno libanés, grupos rebeldes integrados por
personas voluntarias, sin conocimiento o estructura militar (“The US and the new
Middle”, 2011), en un claro reconocimiento de beligerancia, ergo, como sujetos de

derecho internacional.

En este acontecimiento se demuestra como el reconocimiento de
beligerancia puede ser otorgado por los Estados de acuerdo a sus intereses. Asi,
en Libia, los Estados intervinientes tenian la finalidad de preservar la paz, evitar
una catastrofe humanitaria, y participar en el comercio de petréleo, como un factor

contribuyente a los otros intereses (“The US and the new Middle”, 2011).

Por otro lado, para los insurgentes, los efectos de esta nueva condicion
juridica se desplegaron virtuosamente: la organizacion politica y militar de
rebeldes denominada el Consejo Nacional de Transicion (Gritten, 2011), luego de
derrocar al mandatario libanés Muammar Gaddafi (“Muammar Gadaffi killed”,
2011) con la refuerzo de la OTAN, se consolidd como el Gobierno de Transicién
de Libia, reconocido por la comunidad internacional. Asimismo, la Corte Penal
Internacional, emiti6 una orden de arresto a Gaddafi y a su hijo por ataques
cometidos en contra de poblacion civil (“Libya: Muammar Gaddafi’, 2011), ahora,
el Consejo de Transicion es compelido a cumplir las obligaciones legales
internacionales, como es la ejecucion de las ordenes de la Corte Penal

Internacional (“Libya: Surrender”, 2011).

Ahora bien, respecto a las operaciones militares de la OTAN dominadas
por el personal de Estados Unidos,® el gobierno libanés declar6 que habrian
muerto 718 civiles ademas de las personas heridas, sin contar el nimero de
combatientes muertos en combate; lo que seis meses después resultaria en un

estimado de 10.000 muertes desde la insurgencia (Piven, 2011). Ante estos

% De los 18 paises de la OTAN que participaron en la intervencién de Libia, de 13.000 combatientes, 8.000 eran de las
Fuerzas Armadas de Estados Unidos (“Nato operations in Libya”, 2011).
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hechos, ¢qué normas del Derecho Humanitario son vinculantes para refrenar la
violencia interna que se origina en las insurgencias? ¢como se regula la actuacion
de operaciones militares, multinacionales, fuera de su territorio? ¢cuando se

determina la disoluciéon de un Estado?

Ahora bien, estas preguntas son desarrolladas en el presente capitulo, sin
embargo, es necesario conocer cuéles son los tipos de conflictos armados que se
conocen en la actualidad, para luego contrarrestarlos con el derecho internacional

humanitario.

Tipos de conflictos armados

En la actualidad, se pueden identificar siete tipos de conflictos de distinta

naturaleza (Pejic, 2011):

. El primero, se puede identificar como el conflicto tradicional o clasico, en
que las fuerzas armadas de un gobierno lucha en contra de uno o mas

grupos armados organizados dentro del territorio de un solo Estado.

. El segundo tipo de conflicto, sucede entre dos 0 més grupos armados
organizados en el territorio de un solo Estado, en este caso el Estado
puede estar fragmentandose, 0 su vez, puede estar involucrado en un

conflicto internacional.

. El tercer tipo de conflicto emerge cuando dentro del territorio de un Estado
la querella entre las fuerzas armadas del gobierno, y uno o mas grupos

armados organizados, se derrama dentro del territorio de Estados vecinos.

. Ahora bien, en la Ultima década se ha configurado una cuarta
caracterizacion, los conflictos internos multinacionales, que involucran
fuerzas armadas de varias naciones o Estados que luchan junto con un
gobierno anfitriébn en contra de uno o mas grupos armados dentro de su
territorio. El ejemplo més visible es el caso de Afganistan, que en octubre
de 2001 comenzd con la intervencion armada de Estados Unidos de
Norteamérica, entonces como un conflicto internacional y en junio de 2002,

la Cruz Roja lo re-clasific6 como un conflicto interno al establecerse el
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gobierno de Afganistan. Desde entonces, los Estados Unidos y la Fuerza
de Asistencia Internacional para la Seguridad® han actuado en apoyo del
gobierno afgano en contra de grupos armados como el Movimiento Taliban
y Al Qaeda (Pejic, 2011).

En esta linea, surge otro conflicto multinacional distinto, una quinta
caracterizacién, ante la inquietud de qué régimen legal impera cuando
fuerzas armadas de organismos multilaterales como las Fuerzas Armadas
de las Naciones Unidas o de la Union Africana, intervienen en soporte de
un gobierno y de alguna manera como parte del conflicto en contra de

grupos organizados.

En la complejidad de las situaciones contemporaneas, una sexta
descripcion de conflicto emerge cuando las fuerzas de un Estado estan
implicadas en hostilidades con uno o varios actores no estatales y operan
desde el territorio de otro Estado sin el consentimiento de éste. Justamente
éste fue el escenario de guerra entre Israel y Hizbollah en el afio 2006, que
se origin6 con un secuestro de dos soldados israelies por parte de
Hizbollah lo que para Israel fue considerado un acto de guerra. Debido a
gue Hizbollah es una organizacion que operaba en Libano, Israel intervino
en este pais y realiz6 sus operaciones militares en contra de su enemigo
(ONU CS, Res. 1701, 2006).

Por dltimo, un séptimo paradigma en las guerras es el conflicto
transnacional, concepcion de la politica de gobierno de los Estados Unidos
desde que la administracion Bush declar6 la guerra mundial en contra del
terror o terrorismo, en contra de Al Qaeda y sus afiliados, a partir del
ataque terrorista ocasionado en los Estados Unidos desde el 11 de
septiembre de 2001. Al contrario, la Cruz Roja ha declarado en humerosas
ocasionas que no cree que puede existir un conflicto armado de

dimensiones globales (Pejic, 2011).

“ Desde el 11 de agosto de 2003, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, constituyé la Fuerza Internacional de
Asistencia para la Seguridad, conformada por 37 paises, y hasta la fecha actual, liderada por OTAN (ONU CS, Res. 1386,

2011)
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1.2 Articulo 3 Comun de los cuatro Convenios de Gi nebra

La Corte Internacional de Justicia expresa que este articulo contiene
“consideraciones elementales de humanidad” (Nicaragua v. EEUU, 1986), en razon de que

el Articulo 3 Comun estipula la siguiente prohibicién en las guerras:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto
tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

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

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

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

b) la toma de rehenes;

c¢) los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

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

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

()

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto. (énfasis afiadido)

El Articulo 3 Comun es la primera disposicion de su tipo en tratar de
manera especifica la proteccibn humanitaria en situaciones de conflicto no
internacional, por lo cual, Jean Pictet describe su importancia como un paso
decisivo para limitar la soberania estatal en beneficio del individuo (Cullen,
2010). En efecto, el debate de su redaccion en la Conferencia Diplomatica del
afio 1949, se centralizé en la posible aplicacién de los Convenios de Ginebra
en las guerras civiles en el marco de los Convenios de Ginebra de 1949
(Plaza y Janés, 1998), y si habria que definir cuales son las condiciones para

la existencia de un conflicto armado no internacional (Cullen, 2010).

Frente a esta falta de especificacion, la Conferencia tuvo intensos
debates, por un lado, debido a la importancia de imponer restricciones a las
guerras internas se argumentaba que este articulo sea considerado como

“...una convencién en miniatura...” (Plaza y Janés, 1998, p. 21). Por otro lado, los Estados
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temian que este instrumento sea utilizado para que los insurgentes sean
reconocidos como beligerantes, como lo declaré el representante del Reino
Unido, al decir que la aplicacion de las Convenciones deberian limitarse a
situaciones de guerra, caso contrario apareceria como dar estatus de
beligerantes a rebeldes, a quiénes no se les puede reconocer el derecho de

hacer una guerra (Cullen, 2010).

A pesar de que estos puntos irreductibles, el Articulo 3 Comun tuvo
una gran aceptacion mundial al ser ratificado por 194 paises (ICRC, 2012).

Esto se debe a que el Articulo 3 Comun dispone que “(la aplicacién de las
anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”

(Articulo 3 Coman, 1949), al reafirmar su naturaleza estrictamente humanitaria y
ambicionar que los Estados restrinjan su derecho a reprimir legalmente la

insurgencia (Cullen, 2010).

En la practica, esto quiere decir que un gobierno no esta obligado a
conceder a sus oponentes armados un estatus de combatientes, estatus que
implica obtener una licencia para matar, herir y/o secuestrar combatientes
enemigos; destruir objetivos militares; y causar incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacién civil (Goldman, 1994). Como lo explica Goldman
(1994), un gobierno puede declarar un estado de excepcidon o emergencia,
castigar a los disidentes armados de acuerdo con las leyes internas y
juzgarlos por crimenes como homicidio o asesinato, traicién, sedicion u otros

tipos penales.

Pese a esta restriccion, el Articulo 3 Comun tiene caracteristicas muy
valiosas en momentos de conflicto, como la obligacion de ser aplicado de
manera automatica, principio de aplicacion inmediata (Plaza y Janés, 1998),
protege a las personas que no tienen parte activa en las hostilidades (por
ejemplo, combatientes que han dejado sus armas), y deja abierta la
posibilidad de que se apliquen estos principios por cualquier parte del
conflicto, sea las fuerzas armadas de un gobierno y los insurgentes armados
organizados, o dos facciones armadas organizadas sin la intervencién del
Estado (IIDH, 1994).

Asimismo, el Articulo 3 Comun ha sido validado en diferentes ambitos
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del derecho internacional: a través de jurisprudencia, se ha determina su
aplicacion cuando no se define la naturaleza del conflicto; se lo ha reconocido
como ley consuetudinaria de derecho internacional puablico, ergo, su
vulneracion un crimen internacional; se lo identifica como aplicable en un
ambito extraterritorial, y complementario con la proteccion del derecho
internacional de los derechos humanos. A continuacion se detallan los

ambitos descritos.

En su aplicacion sin la determinacién del conflicto, es emblematico el
caso Hamdan v. Rumsfeld (2006), en el contexto de la guerra de los Estados
Unidos en contra de Al Qaeda. Hamdan, una persona de nacionalidad
yemeni, fue capturado por las fuerzas del gobierno de Estados Unidos
durante su intervencién en Afganistan en el afio 2001. En el afio 2002, fue
llevado a la prisién de la Base de Guantanamo en Cuba, y fue acusado por
una supuesta conspiracion con la organizacién Al Qaeda, ante lo cual, seria

juzgado por una comision militar especial.

Frente a estos hechos, la Corte Suprema de Estados Unidos resolvio
gue si bien no se habia definido su estatus como combatiente, ya que no se
determind la existencia de una guerra internacional (entre Estados), consider6
que el Articulo 3 Comun se aplica en conflictos incluso entre entes no
signatarios, lo que otorga unas minimas protecciones a los individuos; sin
importar si su pais ha firmado o no el Articulo 3 Comuan de Ginebra, o si en el
pais en donde se encuentra la persona se reconoce esta norma. En virtud de
ello, la Corte Suprema dictaminé que un proceso judicial tutelado por una
comision militar especial, contravenia las garantias judiciales esenciales que

previene el Articulo 3 Comun.

En razén de su reconocimiento como ley consuetudinaria de derecho
internacional publico, el Tribunal Penal de Ruanda, trasciende de la simple
interpretacion de subsumir la tipificacion del Articulo 3 Comun y resuelve que
éste articulo pertenece al derecho consuetudinario y su violacién constituye
responsabilidad penal internacional (Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, 1998),
en razén de que la mayoria de Estados reconocen su violacidbn como actos

penales en su legislacion interna.
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En este orden de ideas, el Consejo de Seguridad (Res. 995, 1994),
posiciond la extra-territorialidad del Articulo 3 Comun a través del Estatuto del
Tribunal Penal para Ruanda, al prescribir por primera vez su tipificacion penal,
su transgresion como un crimen objeto de ser procesado por el Tribunal
(articulo 4), y la jurisdiccion del Tribunal para conocer su quebrantamiento
cometido tanto en el territorio de Rwanda como en el territorio de los Estados
vecinos (articulo 1) (Estatuto del Tribunal Penal de Ruanda, 1994 — 2010).

Por ultimo, es trascendental la resolucion Abella vs. Argentina (1997),
emitida por la Comisién Interamericana de Derechos, en la cual resuelve que
el Articulo 3 Comuan también se aplica a confrontaciones armadas abiertas y
de poca intensidad, como lo fueron las hostilidades de este caso en que
personas (civiles) armadas protagonizaron un ataque a un cuartel en Buenos
Aires, Argentina, resultando en un combate de solamente 30 horas, entre los

atacantes y las fuerzas de seguridad del Estado.

Ademas, en Abella vs. Argentina (1997), la Comisién Interamericana
subraya que es precisamente en situaciones de conflicto armado interno que
los instrumentos sobre derechos humanos y el Articulo 3 Comun convergen
de manera mas precisa y se refuerzan reciprocamente, al compartir un ndcleo
comun de derechos no suspendibles, con el objetivo comUn de proteger la
integridad fisica y la dignidad del ser humano. Asi, tanto el Articulo 3 Comun
como el articulo 4 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
protegen el derecho a la vida y en consecuencia, prohiben las ejecuciones
sumarias en cualquier circunstancia, asi sea en una situacion de combate
(Abella vs. Argentina, 1997)

Sin embargo, Cullen (2010) estipula que ejercer el Articulo 3 Comudn
constituye uno de los mayores obstaculos en la aplicacion del derecho
internacional humanitario. Como si no pudiera deslindar su herencia politica,
ante un tipo de conflicto interno los Estados prefieren reflejar que existe un
combate en contra de la criminalidad o el terrorismo, ergo, utilizar todas las
medidas represivas, legislativas, punitivas y coercitivas, que un gobierno

puede utilizar para aplacar la insurgencia (Cullen, 2010).

Como ejemplo el escenario de conflictividad mas contemporaneo, a
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1.3

partir febrero de 2011 en Siria se suscitaron manifestaciones civiles las cuales
han sido el detonante para una creciente ola de violencia, una cruenta
represion por parte del gobierno sirio, asi como la semilla para la formacién de
grupos rebeldes armados. El mandatario sirio Bashar al-Assad, ante esta
situacion, ha declarado a las Naciones Unidas y la Liga Arabe, que no hay
una solucién diplomética posible en Siria mientras grupos “terroristas”
desestabilicen su pais (“Assad tells Annan”, 2012). No obstante, en este
conflicto se estiman alrededor 122.000 personas desplazadas (“Saudi
fundraising”, 2012), 7500 civiles muertos, cientos de mujeres y nifios heridos
(“Syria: En Indiscriminate”, 2012), y denuncias de la existencia de centros de

tortura dentro del pais (“Tracking down torture”, 2012).

Protocolo Il o el Protocolo guerrillero

En efecto: gracias al arte se crea ese gran Leviatan

que llamamos republica o Estado (en latin civitas)

gue no es sino un hombre artificial, aunque de mayor estatura
y robustez que el natural

para cuya proteccion y defensa fue instituido;

y en el cual la soberania es un alma artificial

gue da vida y movimiento al cuerpo entero...

Thomas Hobbes, El Leviatan

El Estado, en la filosofia de Hobbes (1651) constituye una persona a quién,
a través de pactos de sus miembros, se le otorga la Unica facultad de emplear la
fuerza y todos los medios que juzgue para mantener la paz y la defensa comun,
asi, en su ejercicio de poder el Estado es el soberano y quiénes son gobernados
son los subditos. La regla esencial para mantener este poder es la sumision al
poder absoluto, es decir, los subditos no podrian cambiar la forma de gobierno,
protestar contra la institucién del Estado soberano o enajenar su poder (Hobbes,
1651).

En esta linea, el Unico derecho de hacer guerra, contras naciones y
Estados, pertenece al Estado soberano. Esta concepcion origina el concepto
moderno de soberania, en base a la cual el derecho internacional humanitario ha
esbozado limites en las guerras entre Estados. Sin embargo, la rebelién también
es parte de la historia de la humanidad. Al respecto, Hobbes comenta los

siguiente:
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No ocurre esto solamente en la monarquia, puesto que aunque el antiguo Estado romano
era erigido por el Senado y el pueblo de Roma, ni el Senado ni el pueblo presumian de
detentar todo el poder; ello causé, primeramente, las sediciones de Tiberio Graco, Cayo
Graco, Lucio Saturnino y otros, y posteriormente las guerras entre el Senado y el pueblo,
bajo Mario y Sila, y mas tarde bajo Pompeyo y César, hasta la extincién de su democracia y
establecimiento de la monarquia. (Hobbes, 1651, p. 327)

En este mismo alcance, Cassese (2008) declara que una insurgencia,
afecta al corazon del Estado, hace temblar su propia existencia; es una herida que
puede llevar al Estado a su muerte, 0 a una completa transformacién (si los
rebeldes ganan la guerra), o a su fragmentacién en varios Estados. Como lo
dictaminé la Corte Suprema de Estados Unidos, una insurrecciéon en contra de un
gobierno puede o no terminar en una rebelién organizada, pero una guerra civil
siempre empieza con una insurreccién en contra de la autoridad legitima de un
Gobierno (Prizes Cases, 1862). Por estas razones, el Estado tiene el poder
legitimo de reprimir a los rebeldes, y, ¢por qué tendria que acogerse a

limitaciones supranacionales?

Desde un punto de vista humanitario, las victimas de los conflictos
armados internos deberian gozar de la misma proteccion que las victimas de los
conflictos armados internacionales. En ambas situaciones, existen personas en
desplazamiento, los civiles son arrestados, juzgados, ciudades son objetivos de
ataques, se utiliza armamento militar (Sassoli y otros, s.f.). Las guerras civiles son
mas barbéricas y crueles que las guerras entre Estados, lo declara Cassese
(2008), las guerras civiles son conflictos asimétricos, las fuerzas armadas del
Gobierno gozan de la legalidad y el respaldo del aparato estatal; en cambio, los
rebeldes son ilegales e ilegitimos, tienen una rudimentaria y débil organizacion
militar, por lo cual emplean ofensivas indirectas escondiéndose entre la poblacion
civil, en las ciudades y pueblos y estrategias de guerra de guerrilla (John-Hopkins,
2010).

En esta relacion, Estado — insurgentes, el Derecho Humanitario ha
evolucionado de manera timida ante los explosivos sucesos de la historia
geopolitica. Su camino es anquiloso: el paso de la solida soberania estatal, a un
escenario inexorable de difusa interrelacion con la comunidad internacional. No
obstante, su primera expresion se consolidé en la guerra civil espafiola (1936 -
1939), a través del Acuerdo de Nyon, firmado el 14 de septiembre de 1937 por el

Reino Unido, Francia, Bulgaria, Egipto, Grecia, Rumania, Turquia, la Unién
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Soviética y Yugoslavia (John-Hopkins, 2010; The Nyon Agreement, 1937).

Si bien este acuerdo focaliza sus compromisos en los ataques realizados
en alta mar, plasma un complejo escenario geopolitico durante los tres afios de la
compleja guerra civil espafiola, que se origind con un golpe de estado fallido por
una parte del ejército en contra del gobierno de la Segunda Republica Espafiola.
Debido a que esta guerra cada vez era mas inhumana y mas cercana a una
guerra internacional, los Estados decidieron no intervenir en esta guerra, es decir,
no apoyar al gobierno legitimo, por un lado, y por otro lado, reconocer que los
rebeldes podian ser sancionados bajo la ley penal espafiola.® Asi, el Acuerdo de
Nyon fue el primer acuerdo que limita internacionalmente un conflicto interno
(Cassese, 2008).

A partir de esta experiencia la Cruz Roja convocé a la Conferencia
Diplomatica de Ginebra (1974 — 1977), para confirmar y clarificar el Articulo 3
Comun con la finalidad de internacionalizar los conflictos armados internos, a
través de la directa implementacién del Derecho Humanitario (ICRC, 1987), en
donde se promulga el Protocolo I, con el objeto de reafirmar los principios éticos

de humanidad en los conflictos, sin importar su calidad internacional o interna.

Asi, el predmbulo del Protocolo Il incorpora estos principios de humanidad,

lo que se conoce como la Clausula Martens, “...en los casos no previstos por el derecho
vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios de la humanidad y de las

exigencias de la conciencia publica ...” (Primera Conferencia de la Haya, 1899), que segL’m
Cassese (2008), es el preambulo del derecho internacional humanitario moderno,
gue ante la propagacion de conflictos internos, la politica internacional se
mantiene en un avanzar y retroceder en el renunciamiento de la soberania estatal

a los compromisos internacionales.

Ahora, en la redaccién del Protocolo Il, el nacleo de la polémica era si éste
instrumento internacional deberia prohibir las retaliaciones que adopta un Estado,
en un una legitima prerrogativa, frente a un grupo en subversion (Australia, citado
en Conferencia Diplomatica, 1974 -1977). En consecuencia de esta polémica, el

proyecto de la Cruz Roja de adoptar un protocolo aplicable a todas las situaciones

® Al limitar el apoyo internacional al gobierno legitimo espafiol, este acuerdo favorecio a los beligerantes en la guerra
(Cassese, 2008).
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de conflicto armado interno, fue restringido suficientemente para sélo contener
situaciones de intensa hostilidad, es decir, una guerra civil (Goldman, 1994), sin
reconocer un estatuto de combatientes a los insurgentes.® Pese a que la
aplicacion del Protocolo Il se restringid a un alto umbral de violencia, éste fue
adoptado sin el apoyo de la tercera parte de la delegacion presente (Cullen,

2010). El ambito de su aplicacion dice lo siguiente:

Articulo 1. Ambito de aplicacion material: El presente Protocolo, que desarrolla y completa
el Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar
sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no
estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o0 grupos armados
organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de

dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y
otros actos andlogos, que no son conflictos armados. (Protocolo Il, 1977, énfasis afiadido)

En este aspecto, hay que recalcar la experiencia juridica de la Republica
de Colombia, ante el contexto de conflicto interno que para la aprobacion del
Protocolo I, la Corte Constitucional (1994), resolvié que los principios del derecho
internacional humanitario plasmados en los Convenios de Ginebra y en sus dos
Protocolos, son vinculantes al ser un ético minimo aplicable en situaciones de
conflicto nacional o internacional, al ser parte del ius cogens o derecho

consuetudinario de los pueblos.’

Respecto a la cuestién de la soberania, algidamente debatida, la Corte

Constitucional colombiana realiza una clara distincion (1994):

...en un conflicto armado no internacional, los _alzados en armas son sujetos de derecho
internacional humanitario, puesto que estan obligados a respetar las normas humanitarias,
ya gue éstas son normas de ius cogens (...) Pero estos rebeldes no devienen, por la sola
aplicacion del Derecho Humanitario, (en) sujetos de derecho internacional publico, puesto
que _siguen sometidos al derecho penal interno del Estado respectivo, y pueden ser
penados por haber tomado las armas e incurrido en perturbacién del orden publico (s.p,

® El estatuto de combatiente permite que los insurgentes en caso de su captura tengan un trato privilegiado de prisioneros
de guerra, asi, no sean juzgados por sus actos de guerra, permitidos por el Derecho Humanitario (Tercer Convenio de
Ginebra, 1949). En cambio, en el contexto de un conflicto interno, la insurgencia serian juzgada por el derecho interno,
Pese a que el Protocolo Il promueve a que las autoridades otorguen una aministia (Protocolo Il, 1977).

El ius cogens ha sido codificado en el Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados (1969), de esta manera: 53.
Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general ("jus cogens"). Es nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracion. esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internalcional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en

contrario y gue sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter. (énfasis afiadido)
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1.4

énfasis afiadido).

A partir de la incorporacién del Protocolo Il, y pese a que no reconoce a los
rebeldes como sujetos de derecho internacional publico, la Corte Constitucional

(1994, s.p) alienta que se realicen acuerdos entre las partes del conflicto, para
“..aliviar la suerte de las victimas de guerra, favorecer consensos y acrecentar la confianza

reciproca entre los enemigos para la busqueda de la paz.” Esto Ultimo por un lado
demuestra que el Protocolo Il incentiva alguna forma de reconocimiento a los
rebeldes, no obstante, la esencia de su efectividad depende de la voluntad del
Estado. Por esta razon, académicos del derecho internacional humanitario

consideran que el Protocolo Il es un retroceso, y expresan que “lo primero que hay

que decir del Protocolo Il es que al menos existe” (Provost, citado en Cullen, 2010).

Protocolo I: el derecho a la autodeterminacion y el derecho a la guerra

Permission to fight is given to those who fight

because they have been wronged;

and God is able to given them victory.

Those who have been driven from their homes unjustly,
for no cause other than their saying: Our lord is God.

Quran, 22.39 -40

Clausewitz declara que la guerra es una continuacion de la politica por
otro medios, a través de la historia tanto los Estados como las personas se
han alzado en armas bajo el supuesto que lo hacen por una causa justa
(Bugnion, 2004).

En la tradicibn romanista y escolastica de la Edad Media, a diferencia
de la era moderna, Kolb (1997) explica que se esforzaron por elaborar una
doctrina de la guerra justa, bellum iustum, en que la fuerza se ponia al
servicio del derecho o se utilizaba el derecho para limitar la fuerza. Entonces,
la guerra era una respuesta justa a la agresiéon no provocada o el ultimo
recurso para la prosecucion de un derecho violado. En una guerra justa los
derechos y deberes de los beligerantes estan en exclusiva funcion de las

causas que pretenden perseguir y de la justicia material de éstas.

Ahora bien, ¢puede una guerra ser justa para las dos partes?

Francisco de Vitoria negaba que una guerra pueda ser objetivamente justa
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para las dos partes (entendiendo lo objetivo a la certeza divina),® al reconocer
que la ignorancia de los seres humanos provoca la errénea interpretacion de
la voluntad divina, por ello sugiere necesario la creacion de un derecho que
sea justo para las dos partes de una guerra, que de buena fe creen luchar por
una causa justa. Esta nocion de un derecho de guerra autbnomo de sus
causas, implicé la separacion del ius ad bellum y la conformacion del ius in

bellum o Derecho Humanitario (Sloane, s.f.).

La necesidad del Derecho Humanitario también deviene de una
manera diferente de concebir a la guerra, a partir del siglo XVIII, la guerra se
consider6 una situacion de hecho, y como un instrumento de politica nacional
(Kolb, 1997). Asi como surge la importancia de un derecho que restrinja la
conducta de los beligerantes sin distincién de la naturaleza de la guerra o de
las causas que se pueden atribuir las partes en el conflicto, la utilidad del ius

ad bellum pasé a ser un recurso en la retérica politica de los Estados.

No obstante, en razén de los movimientos de liberacién nacional, que
surgen en los afos de 1950, el ius ad bellum vuelve a ser reconocido y
codificado. Esto sucedio, por ejemplo, en razén de Sudéfrica y la larga
tradicién de segregacion racial impuesta por el Imperio Britdnico, que conllevé
a la implementacion de normas de separacion o apartheid, y ante lo cual la
Asamblea de las Naciones Unidas reprueba esta politica de segregacion y
adopta sanciones econdmicas en contra del gobierno de Sudafrica (ONU AG,
Res. 1761, 1962).

Posteriormente, a través de un resolucion denominada Principios
basicos de la condicién juridica de los combatientes que luchan contra la
dominacioén colonial y fordnea y contra los regimenes racistas, las Naciones
Unidas reconoce que el colonialismo en todas sus formas y manifestaciones

es un crimen, y que los pueblos coloniales tienen el “... derecho inmanente a luchar

contra las Potencias coloniales y la dominacién foranea en el ejercicio de su derecho a la libre

determinacion reconocido en la Carta de las Naciones Unidas...” (ONU AG, Res. 3103, 1973,

s.p.). En ese sentido, las Naciones Unidas retoma la idea del derecho de
encaminar una guerra por una causa justa respecto a los movimientos de

liberacién nacional.

8 Vitoria retoma el pensamiento del emperador romano Agustino cuando establece que sélo una orden clara proviene de
Dios, la cual es la Unica garantia, confiable, de la naturaleza justa de una guerra. (Vitoria, s.f., citado en Sloane, s.f.).
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En este contexto, y en fundamento en el ius ad bellum, surge el
Protocolo | (1977) que reconoce que los pueblos que luchan contra la
dominacién colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas,
tienen derecho a ejercer su libre determinacion, un derecho que reconocido
para los Estados, en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de

amistad y a la cooperacién entre los Estados.

El Protocolo I, tiene otra peculiaridad debido a que en la Conferencia
Diplomatica de Ginebra, llevada a cabo entre 1974 a 1977, de manera
controversial, fueron invitados movimientos de liberacion nacional como el
Congreso Nacional Africano, el Frente Nacional para la Liberacion de Angola,
el Frente para la Liberacién de Mozambique, la Organizacién del pueblo de
Africa del Sudoeste, la Organizacién de Liberacion de Palestina, entre otros.
Cassese (2008) relata que estos movimientos para la liberacion nacional
clamaron por la internacionalizacion de sus luchas, con el objetivo de adquirir
una posicion internacional que legitimara sus causas, la obtencion del estatus
de combatientes que los diferencia de distintos rebeldes, y que las leyes de
las guerras internacionales, como los Convenios de Ginebra, implanten

restricciones en los conflictos.

Precisamente en la Conferencia, se discutié la necesidad de que los
Protocolos realicen una diferenciacién entre una guerra justa o injusta (Chi-
Lung Pi, citado en Cullen, 2010). Los paises occidentales por su lado, quiénes
votaron en contra,” sostuvieron que si se analizaba “sin pasion” la situacién de
los movimientos de liberacion nacional no se diferenciaban de una guerra civil
(Cassese, 2008). No obstante, con el apoyo de los paises socialistas y paises
del tercer mundo (Africa, Latinoamérica, Asia, el Bloque soviético o los paises
de Europa del Este, China), lograron que se equivale las guerras de liberacién

nacional como conflictos internacionales.

Ahora bien, pese a que el derecho a hacer una guerra por una causa

justa ha quedado relegado a circunstancias especificas, existen dos

° El resultado de la votacién fue 87 paises a favor, uno en contra (Israel) y 11 abstenciones de paises occidentales como el
Reino Unido, los Estados Unidos, Canada, Italia, Francia, Espafia, Irlanda, M6naco, Jap6n, Guatemala (Cassese, 2008)
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situaciones en la Carta de la ONU (1945), que otorga un margen de
aplicacion, discrecion, fundado en el derecho de hacer la guerra (ius ad
bellum); asi, cuando el Consejo de Seguridad determina la existencia de toda
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion (lo cual
implica la facultad de recurrir a la fuerza armada), y, cuando los Estados
apelan a su “...derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva... (Carta de la

ONU, 1945, art. 51).” en caso de ataque armado (Carta de la ONU, 1945, art).

En estas excepciones se evidencian causas que justifican realizar una
guerra, aun para la imposicion de la paz. En este razonamiento, parece
necesario requerir causas Y justificaciones, toda vez que en una intervencion
militar es necesario preguntar para qué, por ejemplo, para qué es necesario
cierto nivel de intensidad en la fuerza, para qué finalidad es proporcional
dicho operativo militar, en qué medida debe ser utilizada la capacidad de

fuerza armada de un Estado (Sloane, s.f.).

Ahora, parece que estas andlisis se somete a un filtro de subjetividad,
y el ius ad bellum més alla de determinar si las causas de una guerra son
justas o no, es relegado a una retorica del discurso politico actual. La similitud
con los tiempos de la Epoca Romana o de la Edad Media, en que el derecho
de recurrir a una guerra surgia por un llamado divino, se evidencia en una
forma de institucionalizacion de este llamado o ius ad bellum, el cual es
acordado a través de las Naciones Unidas. Un ejemplo de ello, entre otros, es
el apoyo del Consejo de Seguridad a la intervencion de Estados Unidos en
Afganistan, fundamentandose en su derecho a la legitima defensa (ONU, CS,
Res. 1368, 2001). Ahora, en la linea de pensamiento de Vitoria, ¢se puede
confiar que estos seres humanos interpreten de manera justa las causas por

las cuales se puede recurrir a la guerra?

Tanto el Protocolo | como el Protocolo Il (1977), son los Ultimos

instrumentos internacionales que han sido redactado en consenso y disenso de la

comunidad internacional. Sin embargo, debido a la frecuencia e intensidad de los

conflictos internos que se suscitan actualmente, los tribunales internacionales u

organizaciones internacionales han desarrollado respuestas juridicas al vacio

juridico (Sassoli y otros, s.f.). En el acapite a continuacion se detalla de qué

manera evoluciona el derecho internacional humanitario y qué actores son
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protagonistas de esta plasmacion.

15 Las nuevas guerras, la Férmula Tadic

La Disciplina Agusta tiene el deber
de participar en la humanidad del siglo.

Adriano, Emperador de Roma

Como se evidencio en el analisis del el Articulo 3 Comun (1949) y del
Protocolo Il, la comunidad internacional evit6 identificar elementos que
caractericen un conflicto armado que no sea de indole internacional, siendo de
esta manera, objetivamente complejo determinar la aplicabilidad de estos
instrumentos. Este descuido por parte de la comunidad internacional, se manifesto
en una grave consecuencia (Cullen, 2010). En el afio 1992, Consejo de Seguridad
(Res. 771, 1992) expres6 su profunda alarma ante los continuos informes de
violaciones del derecho internacional humanitario en el territorio de la ex
Republica de Yugoslavia, y particularmente en Bosnia y Herzegovina. Se
detallaron informes de deportacién y expulsién forzosas y masivas de civiles,
reclusion y maltrato de civiles en centros de detencién, ataques deliberados contra
no combatientes, hospitales y ambulancias, impedimentos a la entrega de
suministros médicos alimentarios a la poblacién civil, devastacion y destruccion de
bienes en forma indiscriminada (ONU, CS, Res. 771, 1992).

Ahora, si bien la violencia perpetrada en la Yugoslavia no era una novedad
para la comunidad internacional, quiénes constituyeron los Tribunales de
Nuremberg para juzgar crimenes de guerra, en contra de la paz y crimenes en
contra de la humanidad (Agreement for the Prosecution, 1945), fue inquietante
gue estos rasgos de violencia puedan cometerse entre personas de un mismo
barrio, ciudad y pais. En efecto, las victimas y los testigos de las ejecuciones,
desapariciones y torturas masivas en Yugoslavia, identificaron a los perpetradores
de los crimenes por ser conocidos de infancia, como el caso del sefior Beganovic,
quién fue torturado brutalmente por quién consideraba su amigo: los padres

habrian celebrado su matrimonio en su casa (Prosecutor v. Tadic, 1997).

El caso Tadic (1997), sostiene que esta violencia se perpetué en una

situacion de quebrantamiento estatal y de una historica convergencia multiétnica.
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Yugoslavia, luego de la segunda guerra mundial, fue constituida en seis
Republicas o Estados Federales, asi, en el afio de 1991, s6lo en el Estado federal
de Bosnia y Herzegovina se contaba con una substancial poblacion Serbia (31%),
Croata (27%), y, una gran poblacién Musulmana (44%). Ademas se relata como la
desintegracion de Yugoslavia en el afio 1992, propuls6 que las distintas
nacionales buscasen su independencia. Para Bosnia y Herzegovina, la
desintegracion multiétnica implicé también el preludio de la guerra, los Croatas
impulsaban la creacion de una Gran Croacia, mientras los Serbios el de una Gran

Serbia, para lo cual, conformaron un partido politico con fuerza militar.

En este contexto, los Serbios consideraban a la poblacion musulmana
como un obstaculo (Prosecutor v. Tadic, 1997), en consecuencia, en Bosnia y
Herzegovina, se implant6é una politica de terror: miles de no-Serbios, musulmanes
y croatas de Bosnia fueron confinados en campos de concentracion; hombres y
mujeres fueron sujetos a severos maltratos, que incluia golpes, violaciones,
abusos sexuales, torturas y ejecuciones; asi como acosos, humillacion y abuso
psicologico (“The Gap in Prijedor”, s.f.). Ante estas atrocidades, y en la
desintegracion de una autoridad central, el Derecho Humanitario no ofrecia
soluciones: para la aplicacion del Protocolo I, ¢como y quién determinaba si
alguna nacionalidad luchaba por causas de dominacion colonial, ocupacién
extranjera o régimen racista?; o, si esta situacién configuraria una guerra civil, el
Protocolo 1l era insuficiente al ser un instrumento aplicable por una autoridad
céntrica; de la misma forma, si bien el Articulo 3 ComuUn establecia los limites
bésicos a los cuales deberian restringirse, cualquier parte en cualquier conflicto,

necesita una fuerza coercitiva para implementarlo.

En consecuencia, el Consejo de Seguridad determiné que esta situacion
constituia una amenaza para la paz y la seguridad internacional, y como medida
ad hoc era necesario un tribunal internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las graves violaciones a los Convenios de Ginebra y
otras violaciones al derecho internacional humanitario (Res. 827, 1993). Asi, se
configuré el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia, que juzgd el primer
caso de cémo un conflicto armado de caracter interno, puede contravenir las

normas del derecho internacional (Prosecutor v. Tadic, 1997).

En el caso citado, Dusko Tadic fue acusado por asesinar, torturar e infligir
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tratos humanos e inhumanos en base de una persecucién politica, racial o
religiosa en Bosnia-Herzegovina, asi por participar en la transferencia de civiles a
campos de concentracion. Estos actos realizados en un contexto de conflicto en
contra de la poblacion civil configuran crimenes en contra de la humanidad, de
acorde al Estatuto del Tribunal Penal para Yugoslavia (1993 — 2009). Al respecto,
la defensa de Tadic argument6 que el Tribunal no tenia competencia en razén de
la materia para juzgar el caso, ya que no se configuraba un conflicto armado, ni
interno o internacional, por lo que el Tribunal para Yugoslavia no podia juzgar los
hechos que en la realidad yugoslava, y para los Serbios, implicaba una situacion

politica de asumir la soberania y el poder (Prosecutor v. Tadic, 1997).

El Tribunal Penal para Yugoslavia soluciona de una manera innovadora y

completa al definir el conflicto armado de la siguiente manera:

Un conflicto armado existe en donde sea que se encamina la fuerza armada entre
Estados o se prolonga violencia armada entre las autoridades del gobierno y grupos
armados organizados o entre estos grupos dentro de un Estado. (Prosecutor v. Tadic,
1995)

Esta definicion, conocida como Férmula Tadic, es un salto en la evolucion
del Derecho Humanitario, ya que distingue qué elementos determinan un conflicto,
y, la determinacién de dos aspectos que lo caracterizan y lo diferencian de los
disturbios internos o insurgencias de poca hostilidad: la intensidad y la
organizacion de las partes. Con este umbral factico, es la jurisprudencia
subsiguiente la que construye los precedentes que fijan qué instrumentos legales

son aplicables en estos casos.

Asi, respecto a la organizacion de las partes, en Prosecutor v. Limaj, Bala,
Musliu (2005), considerd los siguientes elementos para reconocer que el nivel del
Ejército para la Liberacion de Kosovo (KLA, por sus siglas en inglés), era estable y

efectivo: *°

* Una estructura de comando, jerarquica, coordinaba operaciones militares

1% En el contexto de la disolucién de Yugoslavia, Kosovo, un provincia auténoma localizada geograficamente dentro de la
Republica de Serbia, a través de limitaciones politicas, econémicas y sociales, fue reducida su autonomia por la Republica
de Serbia al punto que el reclamo de autonomia por parte de Kosovo fue considerado ilegal. En base a estos hechos, se
originan las Ejército de para la Liberacién de Kosovo (Kosovo Liberation Army, KLA), considerado un grupo terrorista ilegal.
La Republica de Serbia primero eliminé de su Constitucion los poderes autdnomos de Kosovo, adopté medidas para
despedir a los albanios-kosovos de las instituciones, la educacién secundaria en el idioma albanés, fue velado de tal
manera que los profesores y estudiantes tuvieron que organizar un sistema de educacién paralelo en casas privadas.
(Prosecutor v. Limaj, Bala, Musliu, 2005)
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unificadamente.

» Esta estructura de comando, emitia declaraciones publicas a nombre de la
organizacion.

* Reclutaban y equipaban a nuevos miembros, tenian la capacidad de
suministrarse armas.

» Ciertos miembros de la Comandancia General del KLA, compuesto por 18
miembros, estuvieron involucrados en negociaciones con representantes
de la Comunidad Europea (“Under Orders” 2001).

En este mismo contexto, en Prosecutor v. Milosevic (2004) se determiné
gue la falta de control sobre un territorio y la inexistencia de una autoridad civil en

el KLA eran elementos innecesarios para la caracterizar un conflicto armado.

Ahora bien, respecto al criterio de intensidad para que se configure un
conflicto, en Prosecutor v. Limaj y otros (2005), el Tribunal Penal para Yugoslavia
consider6 que el umbral de violencia se podia evidenciar por la gran movilizacién
de las tropas del gobierno, por el tipo de armamento utilizado, la destruccion de la
propiedad, el desplazamiento de la poblacién local, la seriedad de los
enfrentamientos, y, de ciertos hechos muy significativos como el secuestro por
parte del KLA de 85 personas de nacionalidad serbia, de las cuales, 40 de

aguéllas siguen aun desparecidas.

El estudio del conflicto yugoslavo evidencia la dimensién de violencia de
las nuevas guerras contemporaneas por un lado, como también comprueba que la
internacionalizacién de los conflictos puede llevar a cabo soluciones juridicas a los
mismos, como lo demuestra la constitucién del Tribunal Penal ad hoc y su
jurisprudencia. Por otro lado, si bien los parametros del Derecho Humanitario no
son aplicables a estos nuevos conflictos, las garantias esbozadas en el Articulo 3
Comun de los Convenios de Ginebra y en los Protocolos adicionales, son
reforzadas en esta evolucion juridica. Por ultimo, hay que destacar que las
discusiones tradicionales en torno la soberania de las naciones, y del derecho a
hacer una guerra, todavia estan presentes en los nuevos conflictos y toman un

diferente alcance a medida que éstos se complejizan.
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CAPITULO II

NUEVOS PROTAGONISTAS: ¢ CIVILES DE DIiA, COMBATIENTES DE NOCHE?

“The people are like water and the army is like fish”

Mao Tse-tung

Imaginemos el siguiente escenario: se produce un levantamiento contra la
autoridad, el gobierno responde con una cruenta represion, personas ordinarias se
organizan y atacan con armas pequeiias, rifles y no se distinguen de los civiles; el
gobierno contra-ataca con fuerza militar, milicia contratada, vehiculos blindados y
ataques aéreos; los medios internacionales lo denominan “guerra civil’. Esta

batalla se desarrolla en medio de localidades pobladas (McNaught, 2012).

De acuerdo con la fuerza armada de Estados Unidos ésta es una guerra
irregular, “una violenta lucha entre el Estado y actores no estatales por legitimidad e incidencia
sobre una poblacién” (Field Manual, citado en Sperotto, 2009, p.19). Esta forma de conflicto es
caracterizado por tres actividades principales: insurgencia, contra-insurgencia y la
guerra no convencional, referente a la evasion de confrontaciones militares
directas y en lugar, el uso de métodos indirectos como terrorismo para subvertir y

agotar a los oponentes (Field Manual, citado en Sperotto, 2009, p.19).

En la guerra irregular, el mundo afronta diversos desafios. “Nuestra Nacion ha
estado en guerra con una red de violencia y de odio de gran alcance” (National Security Strategy,

2010), declara la presidencia de Estados Unidos, en el compromiso de derrotar al-
Qa’'ida y sus afiliados, ademas, de enfrentar multiples amenazas de parte de
naciones, de actores no estatales y de Estados frustrados (National Security
Strategy, 2010).

Un diferente desafio lo asumen paises con guerras internas. Asi, el Relator
sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, de las Naciones
Unidas (2012), sefiala que en Colombia se cometen homicidios por agentes de
seguridad, guerrilleros y grupos armados ilegales; de estos homicidios, 3.000
pueden haber sido victimas de ejecuciones extrajudiciales directamente atribuibles
a las Fuerzas Armadas del Estado. Cuando en marzo de 2009, la Corte Penal

Internacional emitié una orden de arresto contra el presidente de Sudan por la
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comision de crimenes en contra de la humanidad y crimenes de guerra (“Justice
and Accountability”, 2008), entretanto, el vandalismo, pugnas entre grupos
étnicos, enfrentamientos entre bandas armadas y fuerzas de gobierno contindan
en Darfur, luego de casi una década de insurgencia en esta region de Sudan
(“Violent clashes”, 2012), y una guerra entre el sur y el norte del pais que estiman

unas 2 millones de personas muertas.™

Por otro lado en agosto de 2011, los disturbios internos en el Reino Unido
escandalizaron al mundo, por cinco dias aproximadamente 5000 personas, entre
ninos de 10 a 17 afios y jovenes de 18 a 24 afios, destruyeron centros
comerciales, almacenes de ropa, y cometieron crimenes como robos de objetos y
asaltos a personas (“What we know”, 2011). “Esto es un poco de lo que se viene de la
revolucién de siguiente nivel’, declara uno de los manifestantes, mientras describe
cdmo los amotinados habrian quemado autos y la policia era incapaz de

contenerlos (Carter, 2011, s.p.).

Claramente la naturaleza de la guerra ha cambiado, y el rol de los civiles
es central en este cambio. Aparecen términos como “terroristas a medio tiempo”,
“guerreros refugiados”, “refuerzos civiles” (Wenger y Mason, 2008). Esta
ambigledad resulta del ilustrativo ejemplo del duefio de una tienda de té en
Sarajevo que manifiesta lo siguiente: “Oh claro, en el dia yo me siento y tomo un té con

“ellos” y su dinero, pero puedo salir hoy noche a matarles” Wenger y Mason, 2008, p. 836).

Civiles de dia, combatientes en la noche. En el campo de batalla, los
civiles son victimas de agresiones arbitrarias, y los militares gubernamentales,
corren mayor riesgo de ser atacados por personas a quiénes no pueden distinguir
como combatientes (ICRC, Assembly, 2009). ¢Como se los distinguen? En los
siguientes acdpites se responde quiénes pueden ser considerados civiles, quiénes
combatientes, y bajo qué condiciones la conducta de los civiles difumina su

estatus de proteccion.

! Esta estadistica esta alin en debate y es un estimado de la guerra civil en Sudan en el periodo de 1983 a 2002 (Wenger
y Mason, 2008)
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2.1

2.1.1.

Los principios del derecho internacional human itario. ¢Se aplican en las
nuevas guerras?

Para dilucidar quiénes son civiles y quiénes combatientes, primero hay que
delimitar en qué tipo de conflicto se desarrolla el enfrentamiento, quiénes son los
actores y bajo qué marco juridico se establecen los limites de la guerra. Para ello,
se tomard en cuenta, el estudio de los tipos de conflictos armados y las nuevas
guerras,*? contrarrestando los conflictos citados en el presente capitulo. Luego, se
definirdn los principio del Derecho Humanitario, distincibn y su nexo con la
participacién directa en hostilidades, el principio de proporcionalidad y necesidad.
Por dltimo se contrarrestaran estos principios con las caracteristicas asimétricas
de estos conflictos, para determinar la posicioén de los civiles y combatientes, y la

pertinencia del Derecho Humanitario.

Actores que protagonizan las nuevas guerra s

Se expusieron tres ejemplos de conflictos contemporaneos, la guerra de
Estados Unidos en contra de una gran red de violencia, los conflictos internos en

Colombia y Sudan, y los disturbios internos en el Reino Unido.

En esta linea, en razon de la guerra contra de una gran red de violencia, a
partir del ataque terrorista del 11 de septiembre de 2011, en Estados Unidos, y los
atagues en Bali, Mombasa y Djerba en el 2002, Riyadh y Casablanca en el 2003,
en Madrid en el 2004, en Londres y Cairo en el 2005, por mencionar los ataques
gue han tenido mayor atencién de los medios de comunicacion; varios paises en
el mundo se han consolidado en una guerra en contra del terrorismo (GeiB, 2006).
Su méxima se observa en la Resolucion No. 1368 del Consejo de Seguridad en la

gue expone la decisiébn de “...combatir por todos los medios las amenazas a la paz y la

seguridad internacionales creadas por actos de terrorismo...” (2001, s.p.).

En este tipo de guerra, al que se le ha denominado conflicto transnacional,
los actores de este conflicto son un Estado o varios Estados en contra de uno o
varios grupos armados, 0 un organismo internacional en contra de uno o varios

grupos armados.

Por otro lado, se ejemplificé las guerras en Colombia y Sudan, y si bien los

2 ver, 1.1.1 Tipos de conflictos armados y 1.5 Estandar de conflicto armado. Las nuevas guerras como su origen
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2.1.2

enfrentamientos que suceden en estos dos paises, como fueron descritos, son
distintos en cuanto a la intensidad de violencia existente, estos paises comparten
una caracteristica, ambos gobiernos centrales afrontan un conflicto armado dentro
de las caracteristicas del Derecho Humanitario internacional. Se aplica la Formula
Tadic, en ese aspecto, ya que en ambos casos existe un grupo organizado
armado (o varios), violentos, que prolongan las hostilidades contre las autoridades
del gobierno, o entre otros grupos organizados dentro de un Estado ((Prosecutor
v. Tadic, 1995). Los actores en este tipo de conflictos, lato sensu, son el Estado

en contra de uno o varios grupos armados.

Por dltimo, en cuanto a los disturbios internos en el Reino Unido,
ateniéndose a lo estipulado en el Articulo 3 Comun, éstos podrian clasificarse
como “motines” o “actos esporadicos”, por lo que no configuraria un conflicto
armado. Los actores en estas circunstancias, son por un lado la fuerza publica del

Estado y por otro lado, civiles.

Los principios del Derecho Humanitario pert  inentes a las nuevas guerras

Ante los diversos conflictos y las distintas dindmicas de los actores en
ellos, el Derecho Humanitario ha establecido principios para limitar los abusos de
la guerra, esencialmente el principio de distincion y el principio de

proporcionalidad.

GRAFICO |
PRINCIPIOS DIH, PROTECCION A CIVILES

| medios prohibidos |

Fuente: Protocolo | y Protocolo Il (1977)
Elaborado por: Gabriela Leén C.
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El principio de distincién, por su lado, se origina desde una proteccion

amplia, “...la unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse durante la guerra es el
debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo...” (Declaracion de San Petesburgo,1868,

preambulo). A partir de alli, el principio de distincién se ha consolidado como una
regla del derecho consuetudinario (ICRC, Rule 1). Esta Regla numero uno del
derecho consuetudinario dispone la prohibicion de que los ataques sean dirigidos
en contra de civiles, por cual, obliga a las partes de un conflicto, distinguirse como
combatientes en todo momento. Ademas, se aplica en conflictos internacionales y

no internacionales, como lo sefala el Protocolo 11 (1977):

Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su
persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con
humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda
prohibido ordenar que no haya supervivientes. (art. 4.1, énfasis afiadido)

Por otro lado, el Estatuto de Roma sefiala que la contravencion de este

principio es un crimen de guerra:

Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son objetivos
militares (Art. 8 (2) (b) (i) )

Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia

humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre gue tengan

derecho _a la proteccién otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho

internacional de los conflictos armados (Art. 8 (2) (b) (ii), énfasis afiadido )

La proteccion otorgada en arreglo al derecho internacional de los conflictos
armados, tiene conexién con lo subrayado en el Protocolo Il (1977), en cuanto a la
participacion directa en las hostilidades, siendo ésta condicién un sine qua non
gue determina si una persona es sujeto de proteccion en una guerra; es decir, Si
es un civil a quién hay que respetar y garantizar su vida, o, si la persona es un
combatiente, ergo, un objetivo en la guerra a quién se puede privar la vida
legitimamente. La Cruz Roja como organismo encargado del cumplimiento del
corpus iure del DIH, propone que segun las actividades que una persona realiza,
durante las hostilidades, se podria juzgar su condicion de civil o de combatiente
(ICRC, Assembly, 2009):

» Umbral del dafio: el acto debe afectar de manera negativa a la capacidad o
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la operacion militar de la otra parte del conflicto.

» Causalidad directa: debe existir un vinculo directo entre la actividad y el
dafo resultante de este acto.

* Nexo beligerante: esta actividad produciria efectos que contribuirian a una

parte del conflicto en detrimento de la otra.

La Comision Interamericana por su lado aclara que, actos como expresar
simpatia por la causa de un grupo organizado, no prevenir una operacion de un
grupo organizado, vender bienes a estos grupos; estos no implican actos de
violencia per se, 0 una inmediata amenaza a la parte contraria, en consecuencia,
guiénes los realicen no participarian directamente en las hostilidades (CIDH,
Colombia, 1999).

Ahora bien, también se puede analizar el momento en que una persona
participa en las hostilidades. Al respecto, en la costumbre de la guerra se ha
afianzado la nocién de que la persona que ya no participa en las hostilidades debe
ser protegida, lo que se denomina una persona hors de combat (ICRC, Rule 47).
La prohibicién de atacar a una persona hors de combat, es una regla antigua en
las costumbres de las guerras, como se demuestra su tipificacion en el Codigo
Lieber (1963), siendo el primer intento de codificacion de las leyes de la guerra,
desarrollado durante la Guerra Civil de Estados Unidos. Ahora bien, la Regla (47),
circunscribe las siguientes ocasiones en que una persona hors de combat debe
ser protegida siempre y cuando, se abstenga de realizar actos hostiles y no

intente escapar:

» Cualquiera que esté bajo el poder de una parte adversaria.
e Cualquiera que esté indefensa por encontrarse en un estado de
inconciencia, de naufragio, herida o enferma.

» Cualquiera que claramente exprese su intencion de rendirse.

Ahora bien, en el desarrollo jurisprudencial y doctrinal, se ha considerado
otra perspectiva por la cual se podria verificar si una persona participa o no
participa en las hostilidades, ésta es conocer su conducta. Asi, en casos de
conflictos armados prolongados, la Cruz Roja (Assembly, 2009) ha esbozado el
concepto de un combatiente continuo, quién pese a realizar actividades de

manera alternativa, asume una duradera integracibn en un grupo armado
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organizado. La integracion duradera se visibiliza en cuanto a la funcién de la
persona dentro de este grupo, como puede ser la colaboracion en la preparacion,

ejecucion o comando de actos u operaciones.

Esta vision ha sido implementada por el Tribunal Penal para Yugoslavia,
en Prosecutor v. Blaskic (2004), al resolver que se debe dispensar del andlisis del
momento en que una persona participa en la guerra, es decir, olvidarse de que
existe un nominativo casi combatientes, (civiles de dia, combatientes de noche);
toda vez que una persona involucra su comportamiento, sus actos en favor de un
grupo armado durante la guerra en general, es un combatiente, adn si no esta en

combate cuando es detenida.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad también es una regla de la
costumbre del derecho internacional humanitario, y sefiala que esta prohibido
ejecutar un ataque del cual se puede esperar pérdida incidental de la vida de
civiles, de sus bienes, o su combinacién; toda vez que sea excesivo en relacién a
la directa y concreta ventaja militar anticipada (ICRC, Rule 14). La violacion de
esta regla de costumbre del derecho internacional humanitario, constituye un

crimen de guerra, acorde a lo estipulado en el Estatuto de Roma:*

Lanzar un atagque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea; (Art. 8 (2) (b)(iv))

Ahora bien, en la practica este principio se ha flexibilizado bajo los
términos de la necesidad militar. Como lo expresa claramente Canada (Manual
Operaciones, 2001), el principio de proporcionalidad establece un vinculo entre el
concepto de necesidad y de humanidad. Este principio, sefiala el Manual de
Operaciones de Canada (2001), implica que el dafio colateral a los civiles que
surge de una operacion militar no debe ser excesivo en relacion a la directa y

concreta ventaja militar anticipada en dichas operaciones.

El Codigo de Lieber (1863) ya conceptualiza a la necesidad militar como

todas las medidas indispensables para asegurar los fines de la guerra. Ahora, en

'3 E| Protocolo | sefiala la misma prohibicién: un ataque sera suspendido o anulado si se advierte que el objetivo no es
militar o que goza de proteccion especial, o que es de prever que el ataque causara incidentalmente muertos o heridos
entre la poblacién civil, dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas, que serian excesivos en relaciéon con la ventaja
militar concreta y directa prevista; (art.57, numeral 1, literal b) )
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esta linea de razonamiento, es inevitable preguntar, cuéles son los fines de una
guerra. Si bien este cuestionamiento recuerda a la teoria del ius ad bellum, es
indispensable conocer si una operacion militar, es decir, la proporcion de la fuerza
a utilizar o los medios de guerra, son necesarios para determinado fin, toda vez
gue en las guerras contemporaneas, la distincién entre civiles y combatientes es

cada vez mas compleja, como se analiza a continuacion.

Pese a que los paises del mundo han reconocido e implementado los
principios del Derecho Humanitario, como el principio de distincion y de
proporcionalidad , en la practica se demuestra que éste no se respeta. El
concepto de necesidad militar con el que se mide la proporcionalidad de un
ataque para los fines de la guerra o de la batalla, es un recurso que es utilizado
por los Estados para justificar operativos controversiales. Asi, se sostiene la
posicién del Departamento Militar de Estados Unidos frente a la aplicabilidad del
DIH en la region del Golfo, al determinar que no es una obligacion absoluta
descartar un objetivo en dénde se pueda poner en peligro a civiles, y solamente

se aplica cuando una opcién es posible (US Practice, 1997).

De la misma manera, el departamento juridico de la Fuerza de Defensa
Israeli condoné ataques en la franja de Gaza, perpetrados en infraestructura civil,
al argumentar que el grupo organizado Hamas estaria utilizando estas estructuras
para atacar a civiles israelitas (Herby, 2009), ergo era una situacion justificable
para su necesidad militar. Herby, funcionario de la Cruz Roja constata que en esta
batalla, el gobierno Israeli maté y lesion6 a civiles, dafi¢ infraestructura civil
incluyendo una escuela que funcionaba de albergue para civiles de las Naciones

Unidas (2009), lo que contravino el principio de distincion y de humanidad.

Los beligerantes no estatales, en un conflicto asimétrico recurren a
métodos ilegitimos de guerra, ¢eso implica que los Estados también pueden
hacerlo? ¢Se deberia recurrir al ius ad bellum para responder para qué es
necesaria un grado de fuerza militar o para qué es proporcional? O en palabras de
Cassese (2008), ¢ deberia la comunidad internacional tomar una posicién respecto

a qué otras formas (métodos) la rebelién puede recurrir en contra de la tirania?

Ahora, debido a que son los Estados los garantes de los derechos de las

personas, y en este contexto han contraido compromisos con la comunidad
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internacional, son los Unicos a quiénes se puede exigir el cumplimiento de los
principios del Derecho Humanitario en la guerra. Como lo sefiala Sperotto (2009),
militar y consejero legal en Afganistan, se puede exhortar el limite del uso de su
fuerza a la proporcionalidad de un fin concreto, y fijar normas absolutas en donde
no se ataque al enemigo en toda circunstancia en que la poblacion civil esté
presente, excepto en ocasiones de legitima defensa. Esto, indica Sperotto, es
necesario para salvar vidas inocentes, y desde un punto de vista utilitario, rompe
el consenso frente a los insurgentes, gana los corazones y las mentes de la

poblacion maltratada, y facilita que los soldados regresen a salvo a sus hogares.

Distincion de civiles y combatientes

Robin GieB (2006) arroja la pregunta neuralgica de los conflictos
contemporaneos: ¢,cémo el concepto de necesidad militar, cominmente entendido
para justificar el grado de fuerza necesaria para derrotar el enemigo, puede
armonizarse en una constelacion en donde una de las partes del conflicto esta,

desde el inicio, despojada de posibilidad alguna de ganar el conflicto militar?

La Biblia (17:4-23; 21:9), narra cémo el ejército israeli estaba aterrorizado
por el gigante guerrero Goliat del ejército de los filisteos. Ningun soldado queria
enfrentarse con el gigante, pero David, un pastor, acepta el reto y vence a Goliat
con una piedra y una honda. La historia de David y Goliat demuestran qué tan
antiguan son las guerras asimétricas, aunque, el dia de hoy, la parte mas débil o
pequefia de la guerra no necesariamente gane las batallas, mucho menos las

guerras (Pfnner, 2005).

Pfneer (2005) argumenta que histéricamente toda guerra es asimétrica, asi
como nunca hay idénticos beligerantes. Explica que la asimetria puede variar en
asimetria de poder, de medios, de métodos, de organizacion, de valores y de
tiempo. Asi como las guerras pueden ser asimétricas desde un nivel operacional
(incluye artimafias, operaciones encubiertas, terrorismo etc.), desde un nivel
estratégico militar (guerra de guerrillas, retaliaciones masivas, Blitzkrieg, etc.), y/o

desde un nivel politico estratégico (guerra moral o religiosa, pugna de culturas).

En estos niveles, el lado del gobierno es usualmente mas organizado y

tiene mas potencia de fuego a su disposicion que los actores no estatales (Pfnner,
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2005). En cambio, los beligerantes al ser la parte mas débil del conflicto, pueden
verse compelidos a desviarse de manera sistematica de los meétodos
convencionales de guerra (GeiB, 2006). Es decir, utilizan tacticas de guerra de
guerrilla, escondiéndose en areas montafiosas, cuevas o facilidades subterraneas;
asumen el rol de civiles o recurren a ataques terroristas para equilibrar la guerra
en las pantallas de televisién del Estado més poderoso (Pfnner, 2005; GeiB,
2006).

Por otro lado, en conflictos asimétricos, se puede constatar que existe una
muy compleja y dindmica relacion entre civiles y combatientes, las élites armadas
(del gobierno o de los grupos rebeldes), manipulan a los civiles para sus propios
intereses, pero la respuesta de la poblacion a su vez, influye en los patrones de
violencia (Wenger y Mason, 2008). Si se recuerda que los civiles también pueden
ser los perpetradores de hostilidades, dindmica relacion que se visibiliza en el

siguiente cuadro.

GRAFICO II
PARTICIPACION DIRECTA EN HOSTILIDADES

[« persona que no es parte | « relacidn de reciprocidad: no [« Miembro de las fuerzas |
de las fuerzas armadas existe presencia del Estado armadas de una parte,
» militarizacién de ciudadanos excepto el personal
por parte del Estado médico y religioso
= Civiles que realizan actividades
“eriticas” para la mision

= Participacién directa en
hostilidades

El término fuerza armada se refiere tanto al a fuerza del Estado como de los grupos armados
organizados.

Fuente: Regla 5 y Regla 3 (CICR)

Elaborado por: Gabriela Le6n C.

Como se demuestra en el diagrama, la conducta de los civiles puede ser
de reciprocidad con las fuerzas armadas, cuando existe una ausencia del Estado,
refiriéendose a las instituciones estatales como una la funcion judicial o una

institucion policial presente en una zona, situacion en la que los grupos sociales
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se organizan o apoyan al “gran hombre” o a cualquier lider o grupo organizado por

ser necesario para su supervivencia (Wenger y Mason, 2008).

La militarizacién de ciudadanos por parte del Estado es otra conducta por
la que los civiles se involucran de manera directa en las hostilidades (Wenger y
Mason, 2008). Esto sucedié en Colombia en el afio 1965, que ante el surgimiento
de grupos armados y grupos disidentes, se expidi6 el Decreto No. 3398 que

determind la militarizacion obligatoria:

...hombres y mujeres, no comprendidos en el llamamiento al servicio obligatorio, podran ser
utilizados por el Gobierno en actividades y trabajos con los cuales contribuyan al
restablecimiento de la normalidad. (Decreto No. 3398, 1966)

Por ultimo, respecto a las actividades criticamente relacionadas con las
fuerzas armadas, hay que sefialar que debido a la alta tecnologia militar y a las
multiples funciones que empezaron a desempefar los militares, existe una
tendencia de recurrir a contratistas privados. Estas actividades pueden
comprender servicios de logistica o de consultoria en alta tecnologia o
entrenamiento, como también la dotacibn de personal especializado en
habilidades de combate en misiones de defensa y ofensa (ICRC, Assembly,
2009). Esta situacion no solo complejiza la diferenciacion entre civil y combatiente,
sino que puede distorsionar la finalidad de la guerra. Definitivamente, los
contratistas privados tienen el objeto de lucrar de las actividades que realizan,
cuando la guerra se orienta a la consecucién de la paz, el orden y la seguridad
(Carta de la ONU, 1945). Ademas, cuando estos contratistas orientan la conducta
militar estatal, este factor contribuye a debilitar la unidad en el comando militar
(Wenger y Mason, 2008).

Respecto a la diferenciacién entre civil y combatiente, la Declaracion de
Montreux, estipula que su estatus depende de la circunstancia o de las funciones
gue realiza el contratista privado en cada caso concreto (2008). Asi que, de
manera general gozan de proteccion como civiles, pero si participan en las
hostilidades, se recomienda que se les adjudiquen el estatus de combatientes, es
decir, en caso de que sean detenidos ejerceran el derecho a ser tratados como

prisioneros de guerra (Declaracion de Montreux, 2008).

Para todo esto, no hay que olvidar que en los conflictos asimétricos, tanto
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por la gran capacidad de guerra de los Estados como por los métodos no
convencionales de los grupos armados, los civiles siguen siendo las victimas
reales. Esta aseveracion se evidencia, por ejemplo, en la intervencion en Iraq,
impulsada por Estados Unidos en una coalicion con el Reino Unido, en una batalla
sus fuerzas volaron mas de 20.000 objetivos militares durante la cual sélo 1
aeronave de ala fija y 7 aeronaves, perdieron por ataque hostil (GeiB, 2006). En
este conflicto asimétrico, desde marzo de 2003 a diciembre del afio 2011, 162.000

personas han muerto, de las cuales 79% eran civiles (“Iragi deaths”, 2011).

Terrorismo

¢, Qué es el terrorismo?

En pocas palabras,

las nuevas formas de criminalidad transnacional

son el efecto de una situaciéon de general a-nomia,

en un mundo cada vez mas integrado e interdependiente
y confiado a la ley salvaje del mas fuerte...

Luigi Ferrajoli, Criminalidad y globalizacion

La comunidad internacional mantiene un acuerdo tacito de la existencia del
terrorismo, sin definirlo (ONU, OHCHR, No. 32). La primera nocion aparece en el
afio 1970 en una resolucién de las Naciones Unidas, en que exhorta a los Estados

de abstenerse de ...organizar, instigar, ayudar o participar en actos de guerra civil o en actos de

terrorismo en otro Estado o de consentir actividades organizadas dentro de su territorio... (ONU,
Res. 26/25).

Las Naciones Unidas expide varias resoluciones en condena al terrorismo,
impulsa la ratificacion de instrumentos internacionales que lo prohiben, constituye
un Comité en contra del Terrorismo (ONU, CS, Res. 1378, 2001), y si bien se ha

llegado a vincular al terrorismo con otros tipos de crimenes, como “los crecientes y
peligrosos vinculos entre los grupos terroristas, los traficantes de drogas y sus bandas paramilitares”

(ONU, Res. 46/51, 1991), se limita a condenarlo:

...reafirma que todo acto de terrorismo es criminal e injustificable, independientemente de
su motivacion, del momento en que se cometa y de quién lo cometa; reafirma que el
terrorismo no puede ni debe asociarse con ninguna religion, nacionalidad o grupo étnico; y
reafirma que el terrorismo debe ser universalmente condenado de forma inequivoca...
(ONU, CT, 2011)

La Comisién Interamericana, por su lado, ha enfrentado casos de
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terrorismo en América desde sus primeros periodos de funciones (1971-1981), asi
ha analizado, entre otros casos, en 1976, el bombardeo de la aerolinea “Cubana
de Aviacidon” en Caracas, en 1994, el bombardeo de la Asociacién Mutual Israelita
Argentina en Buenos Aires, en 1996, la toma de rehenes en la Embajada de
Japon en Lima, en 1999, el secuestro del avion Avianca desde la ruta de

Bucaramanga a Bogota en Colombia (Report on Terrorism, 2002).

Es asi como describe que en varios paises del Hemisferio actos de
violencia han ocurrido con frecuencia alarmante. EIl terrorismo, se lo ha
constatado, como un crimen masivo que tiende a crear un ambiente de
inseguridad y ansiedad, con el pretexto de llevar a cabo un mayor grado de
justicia social para las clases menos favorecidas (CIDH, Report on Terrorism,
2002).

Ahora bien, hay ciertos actos y aspectos concretos que pueden definirse
como terroristas, como se visibiliza en dos diferentes momentos de las Naciones

Unidas (Res. 49/60, 1995; CT, 2011) :

GRAFICO I
DEFINICION DE TERRORISMO

No debe asociarse

Provoca un con ninguna
— estado de terror W— religion,
en la poblacion nacionalidad o

grupo étnico

Injustificable en

todas las Debe ser
circunstancias, universalmente
cualquier sean las condenado

consideraciones

Fuente: Naciones Unidas (Res. 49/60, 1995; CT, 2011)
Elaborado por: Gabriela Le6n C.

La Comisién Interamericana, a su vez, ha establecido que los actos
terroristas se destacan a partir de un analisis de los quiénes son los actores, los

objetivos, y los medios y métodos (Report on Terrorism, 2002):
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GRAFICO IV
CRITERIOS DE TERRORISMO

Actores

Objetivos Medios y métodos

Fuente: CIDH, Report on Terrorism, (2002)
Elaborado por: Gabriela Le6n C.

Respecto a los individuos como actores, se alude a los homicidios
multiples realizados por individuos sin nexo a ningun grupo armado organizado o
una ideologia especifica o por grupos armados, como los que han sucedido en
Estados Unidos, en que se ha evidenciado una tendencia a la comision de
asesinatos mdltiples, perpetrados por individuos hacia la sociedad civil,
generalmente en escuelas, centros comerciales, mercados entre otros, sin ningun

motivo politico (“Rampage Killeres”, 2000).

Los Estados como actores de actividades terroristas, o lo que se conoce
como terrorismo de Estado, tiene una notable historia en América Latina, en
donde los gobiernos han incurrido en secuestros, desapariciones forzadas y otras
violaciones de derechos humanos en contra de su propia poblacién, muchas
veces bajo el lema de luchar contra el terrorismo (CIDH, Report on Terrorism,
2002).

Ahora bien, la comision de actos terroristas se vincula usualmente con
grupos armados organizados, en los que se acentla la clandestinidad en su
operativo mas la visibilizacién de la violencia como fin, para obtener la atencién
del publico. La publicidad es un medio caracteristico para la explotacion del temor,
el terror, la intimidacion y la subversion del orden publico (CIDH, Report on

Terrorism, 2002). Ejemplo de ello, fue la lucha armada de la organizacion Euskadi
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eta askatasuna (ETA), que ha derivado su lucha en un *“terror indiscriminado” (Yuste,

s.f.), soOlo en el afio 1980 la mitad de las 91 victimas fueron civiles (Yuste, s.f.).

Ahora, los actos terroristas tienen diferente alcance segun el contexto
politico en que se ejecutan, y es que la concepcién generalizada del terrorismo
como infraccién de delincuencia comuan, no debe ocultar la inscripcion frecuente
del terrorismo dentro de una estrategia politica para conseguir un resultado
determinado (Prieto, 1999). Las Naciones Unidas lo reconocid, en un primer
momento, como un acto politico (Res. 49/60, 1995), vy justamente es su
consideracion politica la razén de la falta de consenso internacional.
¢Necesariamente existe una vinculacion politica en un acto de terror? A
continuacion se analiza si el terrorismo se vincula con una ideologia politica, y de
manera particular con los movimientos de liberacién nacional y la guerra mundial

contra el terrorismo.

Terrorismo, ¢ una forma de insurgencia?

Los actos terroristas se hallan, de manera general, en pugnas politicas y
en batallas asimétricas de poder. Por ejemplo, el surgimiento del Ejército
Republicano Irlandés (IRA, por sus siglas en inglés) en reaccién a la division que
impone el gobierno britnico de Irlanda del Norte con la Republica de Irlanda.
Desde su constitucién en 1969, el ejército IRA luché por la libre determinacion de
Irlanda del Norte y la unificacién de Irlanda; las actividades en su consecucion
incluyen asesinatos, secuestros, extorsion, robos, entre otros, implantacion de
bombas; éstos han sido dirigidos en contra de objetivos militares britdnicos y
oficiales de este gobierno, como también en contra de civiles (Arthur y Cowell-

Meyers, s.f.).

Ahora, en el contexto de una insurgencia en contra de la autoridad del
Estado, es importante recalcar que el Protocolo | se origina del derecho de los
movimientos de liberacion de luchar por su libre determinacién (1977). La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos estipula que la rebelion es un

recurso supremo del ser humano, “(c)onsiderando esencial que los derechos humanos sean

protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelidn contra la tirania y la opresién;” (preambulo, 1948).
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En efecto, la rebelibn es una esencia de la tradicion liberal occidental,
como lo demuestra la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de
la revolucion francesa (1789), al reconocer a la resistencia como un derecho
natural e imprescriptible, y a su vez, la Declaracion de independencia de Estados

Unidos que explica lo siguiente:

...cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, dirigida invariablemente al mismo
objetivo, demuestra el designio de someter al pueblo a un despotismo absoluto, es su
derecho, es su deber, derrocar ese gobierno y establecer nuevos resguardos para su futura
seguridad.

Bajo este fundamento, paises constitucionales reconocen a la rebelion

como un derecho, asi la Republica Federal de Alemania estipula que “(t)odo aleman
tendra derecho de resistencia (Recht zum Widerstand), cuando no exista otro remedio, contra

quienquiera que se proponga eliminar el orden de referencia” (art. 24, numeral 14). Como

también, la Constitucién de la Republica del Ecuador al sefialar que “(l)os individuos y

los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder
publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus

derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos” (art. 98).

En el derecho internacional humanitario también es legitima la resistencia
en una situacién de dominacién colonial, ocupacién extranjera o régimen racista, y
el desacuerdo actual sobre la definicién de terrorismo ha surgido a causa de que
ciertos paises han considerado a los movimientos de liberacién nacional y sus
métodos asociados con el principio de libre determinacién, ergo, no terroristas
(ONU, Draft Convention, s.f.). No obstante, cualquier grupo de liberacién nacional,
para ser reconocido internacionalmente, debe someterse a un régimen de
disciplina interna que haga cumplir las normas del derecho internacional
humanitario de los conflictos armados (Protocolo |, 1977). En este sentido, cumplir
la prohibicién literal del Protocolo | “...(q)uedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia

cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil” (art. 51, numeral 2).
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~ CAPITULOII
CASO PRACTICO: OPERACION FENIX

Desde una perspectiva constitucional,
la paz no debe ser entendida como la ausencia de conflictos
sino como la posibilidad de tramitarlos pacificamente

Corte Constitucional de Colombia, 1995

El 1 de marzo de 2008, las Fuerzas Armadas de Colombia ejecutan un
atague a un campamento de las FARC-EP en territorio ecuatoriano, en la
localidad de Angostura, denominado Operacion Fénix. En esta Operacion mueren
25 personas, entre ellas, 6 civiles que se encontraban en el campamento, uno de
los civiles era un ciudadano ecuatoriano, Franklin Aisalla Molina. Respecto a su
muerte, el Estado ecuatoriano sostiene que fue victima de una ejecucion
extrajudicial, razén por la cual, interpuso una demanda en contra de Colombia, en
la que alegd la violacion al derecho a la vida, en el contexto del conflicto interno

colombiano.**

En el estudio de esta Operacion se analiza las caracteristicas de un
conflicto interno de més de 40 afios, la implementacion del Derecho Humanitario
respecto a este conflicto, y si la ejecucion de esta Operacién contraviene el
Derecho Humanitario, a la luz de los derechos humanos. Este andlisis se realiza
desde la perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
compuesto por la Comision Interamericana y la Corte Interamericana, quiénes han
desarrollado los derechos humanos en la evolucion de los tiempos, y, como se
verifica en la revision que estos 6rganos han hecho sobre la situacion de
Colombia, otorgan soluciones creativas, que complementan los derechos
humanos protegidos en la Convencion Americana, con instituciones de otros

instrumentos internacionales, como el Estatuto de Roma.

Caracterizacion del conflicto armado interno e n Colombia

Desde las décadas de los sesenta, setenta y ochenta, en Colombia

surgieron las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (“FARC-EP”), entre

* El 11 de junio de 2009, el Estado ecuatoriano interpuso una comunicacion interestal en contra de Colombia en la
Comision Intermaericana de Derechos Humanos, en el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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otros grupos armados organizados (CIDH, Compendio 2004-2007), como
resultado de una histérica pugna entre el Partido Liberal y el Partido Conservador

colombiano.®®

En 1964, "habia mas de 100 bandas activas, constituidas por grupos de campesinos

armados que, mas o menos organizadamente y desconociendo los acuerdos de paz entre las

directivas oficiales de los partidos tradicionales, prolongaron la lucha bipartidista” (CIDH, Colombia,

1999). El narcotrafico también empezé a incidir decisivamente en la vida nacional
colombiana durante este periodo (CIDH, Colombia, 1999). En reaccion a la

violencia, el Estado colombiano declaré que “la accién subversiva que propugnan los
grupos extremistas para alterar el orden juridico, requiere un esfuerzo coordinado de todos los

organos del poder publico y de las fuerzas vivas de la Nacion” (Decreto No. 3398, 1966).

Consecuentemente, en 1965 y en 1968, Colombia resolvié la militarizacion
de ciudadanos colombianos denominados grupos de autodefensa (Decreto No.
3398, 1966). En 1997 se consolidaron a nivel nacional como Autodefensas Unidas
de Colombia o Autodefensas de Colombia (AUC). La decisién de crear una
organizacion nacional de grupos paramilitares surgié de una conferencia de estos
grupos que dio lugar a la preparaciéon de un documento que reflejaba esa
decision. Ese documento, elaborado en la primera cumbre de grupos de
autodefensa colombianos, afirmaba que los grupos paramilitares se unirian con el
objetivo primordial de combatir la subversion (CIDH, Colombia, 1999). Las AUC se

conformaron al amparo de la Fuerza Publica (CIDH, Compendio 2004-2007).

La situacion de violencia en Colombia es claramente manifestada por la

Comisioén Interamericana en su visita en el afio 1997:

Colombia se encuentra inmersa en una dramatica espiral de violencia que afecta a todos
los sectores de la sociedad, socava los cimientos mismos del Estado, y conmueve a la
comunidad internacional por entero. El conflicto armado interno, el accionar de los grupos
armados disidentes, de los agentes del Estado, de los grupos paramilitares, del narcotrafico
y de la delincuencia organizada, con su secuela de violaciones a derechos fundamentales y
al derecho internacional humanitario, son las principales fuentes de un cuadro de violencia
qgue produce anualmente un lamentable nimero de muertes, incluyendo aproximadamente
3,000 vinculadas directamente a la violencia politica, asi como alrededor de ciento
cincuenta mil desplazados al afio, entre otros efectos igualmente tragicos. (parr. 11)

En este contexto, los grupos armados al margen de la ley, tanto guerrillas

como paramilitares, han creado una confusa combinacién de alianzas y de

!% |a pugna entre estos dos partidos se intensificé en la década de los 50 en un periodo conocido como “La Violencia”
(CIDH, 2007)
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choques simultdneos con el narcotréfico y la Fuerza publica colombiana, en la
comision de graves violaciones de derechos humanos (CIDH, Compendio 2004-
2007).

Las FARC-EP como parte de los grupos guerrilleros que se mantiene

vigente,®

cometen graves abusos contra civiles, como asesinatos, amenazas,
desplazamientos forzados, reclutamiento y uso de nifios; utilizan minas
antipersonales y otras armas indiscriminadas (Human Rights Watch, 2012). Por su
lado, las AUC también han perpetrado graves violaciones de derechos humanos
como masacres a civiles con la colaboracién de agentes del Estado, los cuales
han acarreado la responsabilidad internacional del Estado colombiano (CIDH,
Compendio 2004-2007). Asi, en el caso “19 Comerciantes” y en el caso de la
“Masacre de la Rochela”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
resuelto la responsabilidad internacional de Colombia por haber actuado con
“aquiescencia” respecto a estos actos. (19 Comerciantes v. Colombia, 2002;

Masacre de la Rochela v. Colombia, 2007)

A mediados del afio 2006, grupos armados, pero principalmente las AUC
han participado en un proceso de desmovilizacion, asi 31.760 miembros de la
AUC han entregado las armas (CIDH, Informe, 2007). Sin embargo, las AUC
restantes, y sus grupos sucesores continian en participacion con el narcotréfico,
reclutan nuevos miembros, incluidos nifios, cometen abusos generalizados contra
civiles como asesinatos, violaciones sexuales y otras formas de violencia sexual,

amenazas y desplazamientos forzados (Human Rights Watch, 2012).

Los ataques contra civiles son la marca del conflicto colombiano. Para el
afio 2011, se han registrado mas de 27.000 casos de desaparicion forzada
cometidos en el curso de las hostilidades (“El conflicto que no cesa”, s.f.),
3.226.442 personas en condicion de desplazamiento interno (Marino Lopez y
Otros v. Colombia, 2011), ante lo cual, la Corte Constitucional colombiana (2004)
determind que existe una violacidbn masiva y reiterada de los derechos humanos
de la poblacién desplazada y que las fallas estructurales de las politicas del
Estado son un factor central que contribuye a un estado de cosas inconstitucional.
Por su lado el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

(ACNUR) (2009), dictamina que ésta es la segunda cifra mas alta de desplazados

'8 Los demas grupos armados se desmovilizaron, excepto las FARC-EP y el ELN (CIDH, 2007).
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en el mundo después de Sudan.

Asi, enfrentamientos como el que sucedié en el municipio de Toribio, en
julio de 2012, entre las fuerzas de seguridad del Estado y las FARC-EP, en que 14
civiles han resultado heridos, 400 se han visto obligados a desplazarse y méas de
80 hogares han resultado dafiados; son acontecimientos caracteristicos en los
mas de 40 afios de violencia de este pais (“Civiles en peligro”, 2012). La Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2012), reporta
la persistencia en ataques y agresiones contra defensoras y defensores de
derechos humanos o lideres sociales, la desaparicion de 62.745 personas (de las
cuales 16.884 se presumen como desapariciones forzadas), 1.448 nifios victimas
de reclutamiento por grupos armados, casos de violencia sexual atribuidos a
miembros de la fuerza publica, entre otros crimenes, que se mantienen en

impunidad.

Ahora bien, en Colombia las ejecuciones extrajudiciales se han cometido
en un patrén particular. El Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias de las Naciones Unidas (2010), en su conclusién luego de
visitar a Colombia en una mision, justamente identifica un patron de ejecuciones
extrajudiciales denominado falsos positivos. Este fenémeno, indica el Relator, son
las ejecuciones ilegales de civiles manipuladas por las fuerzas de seguridad para
gue parezcan bajas legitimas de guerrilleros o delincuentes ocurridas en combate,
gue a partir del afio 2004 comenzaron a ocurrir con una frecuencia “alarmante”
(2010).

El patrén de comisién de las ejecuciones como falsos positivos tiene la

siguiente manera de consecucion:
19) Las victimas pueden ser reclutadas, escogidas o secuestradas.
a. Son reclutadas, cuando un reclutador pagado (un civil, un miembro
desmovilizado de un grupo armado o un ex militar) atrae a las victimas

civiles a un lugar apartado engafidndolas con un sefiuelo, por lo

general la promesa de un trabajo.
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39)

4°)

50)

6°)

b. Son escogidas por informantes, que las sefalan como guerrilleros o
delincuentes a los militares, a menudo a cambio de una recompensa
monetaria.

c. Son secuestradas, generalmente, por las fuerzas de seguridad,
quiénes sacan a las victimas de sus hogares o las recogen en el curso

de una patrulla o de un control de carretera.

Las victimas son asesinadas por miembros de las fuerzas militares, a
menudo pocos dias u horas después de haber sido vistos por los familiares
por ultima vez.

Las fuerzas militares realizan un montaje de la escena que puede entrafiar,
entre otras cosas, poner armas en manos de las victimas; disparar armas
de las manos de las victimas; cambiar su ropa por indumentaria de
combate u otras prendas asociadas con los guerrilleros; o calzarlas con
botas de combate.

Las victimas son presentadas por los militares y anunciadas a la prensa
como guerrilleros o delincuentes abatidos en combate.

A menudo se entierra a las victimas sin haberlas identificado, bajo nombre
desconocido, y en algunos casos en fosas comunes.

Los familiares de las victimas buscan con desesperacion a sus seres
gueridos, a veces durante muchos meses. Cuando los miembros de la
familia descubren lo sucedido y toman medidas para tratar de que se haga
justicia, por ejemplo denunciando el caso a las autoridades o sefialandolo
a la prensa, suelen ser objeto de intimidaciones y amenazas y algunos de

ellos han sido asesinados

El Relator de Ejecuciones Extrajudiciales, analiza los complejos factores

gue pueden explicar los asesinatos cometidos por los militares, como la presion

para mostrar resultados en la batalla contra la guerrilla; o la obtencion de

recompensas e incentivos, como ascensos, medallas o tiempo para vacaciones

(2010). Pese a esta reconocida practica en la que participan de manera directa

militares del ejército, el Relator no comprueba un vinculo inmediato con altos

funcionarios del Estado, por lo que descarta que el fendmeno de los falsos

positivos sea una politica del Estado colombiano (2010).
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Ahora, pese a ser una realidad concreta y perversa, el Estado colombiano
no identifica el nUmero de ejecuciones extrajudiciales, asi el Ministerio de Defensa
colombiana registré 1.391 casos de homicidios en combate, de los cuales no se
conoce si fueron victimas de ejecuciones extrajudiciales o no. En contraposicion,
las organizaciones civiles mantienen un registro, por ejemplo, el Banco de Datos
de Derechos Humanos y Violencia Politica del CINEP, registra que desde el afio
2001 al 2011, han existido 1119 victimas. Ademas, sefala que las victimas han
padecido distinto tipo de violaciones de derechos humanos: 887 victimas
responden a ejecuciones extrajudiciales, 87 a torturas, 36 a heridos, 41 a
amenazas individuales, 63 a desapariciones forzadase involuntarias y 214 a
detenciones arbitrarias (CINEP, 2011).

Conflicto armado interno en Colombia, implemen tacion del DIH

Colombia tiene una larga tradicion constitucional, en la cual ha
desarrollado el alcance de los derechos humanos, asi como el tratamiento juridico
ante el conflicto armado interno. Esto se evidencia en el andlisis que realiza la
Corte Constitucional de Colombia sobre la constitucionalidad de la implementacién

del Protocolo Il (1995), sobre lo cual estipula lo siguiente:

El Derecho Humanitario en manera alguna legitima la guerra. Lo que busca es garantizar
que las partes en contienda adopten las medidas para proteger a la persona humana. Las
normas humanitarias, lejos de legitimar la guerra, aparecen como una proyeccién de la
busqueda de la paz, que es en el constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento, lo cual confiere nuevas bases constitucionales al Protocolo Il. Esto
obviamente no significa, como bien lo destaca el Ministerio Publico, que las normas
humanitarias s6lo se puedan y deban aplicar en escenarios de una eventual negociacion,
pues ellas son obligatorias per se para las partes en un conflicto armado. Ademas, la
aplicacién del derecho internacional humanitario no menoscaba la responsabilidad del
gobierno de mantener o restablecer el orden publico, como lo precisa el articulo 3° del
Protocolo Il (s.p).

En esta linea, el Derecho Humanitario se ha implementado en casos de
violacidbn de derechos humanos que ademas alegan el incumplimiento de
compromisos internacionales por parte de Colombia respecto al Articulo 3 Comun

y el Protocolo 1.

En el afio 2000, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resuelve el
caso Las Palmeras vs. Colombia, que trata sobre una operacién armada en la que
miembros de la fuerza armada colombiana habrian abierto fuego desde un

helicéptero a civiles, y luego, habrian ejecutado extrajudicialmente al menos seis
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personas. Ademds, los miembros de las fuerzas armadas, vistieron a los
cadaveres con ropa de militares y los presentaron como subversivos muertos en

un presunto enfrentamiento, siguiendo el patron de los falsos positivos.

Este fue el primer caso en que la Comision Interamericana solicitdo a la
Corte que declare la violacion del Articulo 3 Comdn junto con la vulneracion del
derecho a la vida, consagrado en la Convencién Americana (articulo 4). Para esta
finalidad, se ampardé en la Opinidon Consultiva sobre La Legalidad de la Amenaza o
Uso de Armas Nucleares (ClJ, 1996 citada en Las Palmeras vs. Colombia, 2000),

en la que se delibera lo siguiente:

En principio, el derecho a no ser arbitrariamente privado de la vida se aplica también
durante hostilidades. EI examen de lo que es una privacién arbitraria de la vida, sin
embargo, debe ser determinado por la lex specialis aplicable, a saber, el derecho aplicable
en un conflicto armado el cual esta designado para regular la conducta durante las
hostilidades. Asi, sila pérdida de una vida particular por el uso de cierta arma en guerra, es
considerada una privacion arbitraria de la vida contraria al articulo 6 del Pacto, sélo puede
ser decidido remitiéndose al derecho aplicable durante los conflictos armados y no por
deduccién de los términos de la Convencién misma. Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, p. 240"’

Con esto, la Comision propone que en caso de conflicto armado en el que
se deba resolver sobre la ejecucion extrajudicial de una persona, los érganos de
derechos humanos primero deberian determinar si la victima participaba de
manera directa en las hostilidades, para luego, considerar la vulneracion del
derecho a la vida; es decir, primero determinar si se ha vulnerado el Articulo 3
Comun en un contexto de combate, para luego resolver la violacién del
instrumento de derechos humanos. De esta manera, sostiene que el Articulo 3
Comun es una ley especial que debe ser implementada por la Corte
Interamericana, sin embargo, la Corte consider6 que admitir este planteamiento
extralimitaba la competencia en razén de la materia (Las Palmeras vs. Colombia,
2000).

Pese a ello, la Comision Interamericana sostiene que ante la existencia de
un conflicto armado un enemigo puede ser muerto legitimamente, cuando en
situaciones de paz y bajo el rigor de los derechos humanos esto esta prohibido
(Las Palmeras vs. Colombia, 2000). En esta linea, considera que Colombia tiene
el derecho legitimo de reprimir a los enemigos del Estado, es decir a los

insurgentes, no obstante, en condiciones que sean compatibles con el respeto de

"Traduccion de la Secretaria de la CIDH al castellano
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los derechos humanos. Este razonamiento de complementariedad se evidencia en
el caso de Arturo Ribon Avila, y otros diez miembros del grupo organizado
Movimiento 19 de abril (M19), respecto al cual, la Comision reafirma que el Estado
de Colombia tiene pleno derecho a defenderse contra las acciones violentas que
se tomen en su contra, por ende, tomar acciones militares contra el M19, quiénes
eran objetivos militares legitimos y estaban sujetos a un ataque directo

individualizado hasta el momento de su rendicién.

De esta manera, cuando el M19 en el sur oriente de Bogotd, arrebatdé un
camion de leche para repatrtirla y fueron intervenidos por miembros del ejército y
de la policia, en un enfrentamiento que causo6 su muerte; la Comisién analizé si en
los hechos de caso los miembros del M19, murieron como resultado del combate.
Al determinar, por las pruebas periciales, que estaban en estado de indefension,
decidio la responsabilidad internacional de Colombia, por la violacién al derecho a

la vida a la luz del Articulo 3 Comun (Arturo Ribon Avila v. Colombia, 1997).

En esta linea de implementacion del DIH hacia las obligaciones de
derechos humanos de Colombia, en el afio 2011, la Comisién presenta un caso
emblemético a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al sostener que
una violacién de derechos humanos en el contexto del conflicto armado interno
colombiano puede constituir un crimen de lesa humanidad (Marino Lopez y Otros
v. Colombia, 2011)."8

El caso sometido a conocimiento de la Corte IDH, hace referencia a la
operacion militar contrainsurgencia denominada Génesis, disefiada con el objetivo
de combatir la presencia de las FARC-EP en la zona, ejecutado con el accionario
de militares y coordinado simultaneamente con incursiones de las AUC y otros
grupos paramilitares, en la cuenca del rio Cacarica en el departamento del Choco.
En esta region, vivian 23 comunidades afrodescendientes que por varios meses,
antes de la Operacion Geénesis, sufrieron actos de amenaza, ejecuciones
extrajudiciales selectivas, desapariciones forzadas, restriccibn a la movilidad,
desplazamientos, bloqueos econdémicos y de alimentos, en un contexto de
apropiacion colectiva de las tierras de las comunidades a través de esta estrategia

de intimidacion y violencia (Marino Lopez y Otros v. Colombia, 2011).

'8 Un crimen de lesa humanidad se entiende por un asesinato, entre otros crimenes, cuando se cometa como parte de un
atague sisteméatico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque (Estatuto de Roma, art. 7 (1) (a) )
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Entre el 24 y el 27 de febrero, en ejecucion de la Operacion Génesis estas
comunidades fueron afectadas por bombardeos aéreos y terrestres. En las
comunidades, fueron victimas de saqueos, destruccion de sus bienes, de actos de
intimidacion y amenazas, por parte de los grupos paramilitares. En este contexto,
Marino Lépez, una de las victimas y supuesto guerrillero, fue asesinado en un
acto de terror que ejemplificd la dimensién de violencia y odio: fue torturado,
decapitado con un machete y descuartizado en presencia de miembros de la
comunidad, luego simularon jugar un partido de fatbol con su cabeza. Este acto
resulté ejemplificador y precipité el efecto de desplazamiento forzado masivo de

diez mil personas de la comunidad y de la zona vecinal.

Por dltimo, en el desplazamiento y en los campamentos de refugio, las
personas estuvieron en condicion de infrahumanas y de hacinamiento, asi como
victimas del asedio de paramilitares y situaciones de violencia en los
campamentos de refugio. Pese a que el Estado apoyd su retorno a sus territorios,
la zona seguia siendo insegura, y las comunidades todavia eran victimas de

asesinatos, violencia, e intimidacién (Marino Lopez y Otros v. Colombia, 2011).

Para conocer los hechos de Marino Lopez y Otros v. Colombia (2011)
conocer estos, la Comision realiz6 una interpretacion extensiva de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dada la naturaleza del caso en el contexto
de un conflicto armado interno, argument6 que tanto el Articulo 3 Comun (1949),
como el Protocolo Il (1977), conllevan deberes especiales de proteccion a la
poblacion civil. En razon de la ejecucion de la Operacion Génesis, determind que
por haberse realizado bombardeos de manera indiscriminada, se incumplié esta
obligacion de proteger a la a la poblacion civil. En razén de la ejecucion
extrajudicial de Marino Lopez, la CIDH observé que ésta fue cometida en un
contexto de violencia sistematica contra los miembros de las comunidades
afrodescendientes, por parte del Ejército estatal, lo cual ademés fue destinado a

causar terror en la poblacion, constituyéndose en un crimen de lesa humanidad.

Ahora bien, tomando en cuenta la grave situacién derechos humanos en
cuanto al desplazamiento interno, este caso registr6 un total de 3.226.442
victimas, lo que visibiliza a esta situacion como la mayor vulnerabilidad en el

contexto armado colombiano, que la Comision denomind “una catéstrofe de orden
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humanitario” (Marino Lépez y Otros v. Colombia, 2011). Esto, sumado a los hechos del
caso, en que se determiné un patrén sistemético de violencia en contra de
comunidades afrodescendientes, la Comision Interamericana concluye que se
configura un traslado forzoso, ergo, un crimen de lesa humanidad, en fundamento
en el Protocolo Il (1977), que prohibe de manera expresa ordenar el
desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a
menos que sea estrictamente necesario para su proteccion, por lo que el Estado
debe adoptar conjuntamente condiciones satisfactorias de acogimiento,

salubridad, higiene, seguridad y alimentacion.

En contraste, la actitud politica de Colombia es disonante, frente a este
vasto espectro social y juridico que demuestra la existencia de un conflicto
armado en Colombia por casi medio siglo, solamente el actual periodo
presidencial reconoce su existencia de un conflicto armado interno (“Nuevo
Presidente”, s.f.). La Operacidén Fénix, que se narra a continuacion, evidencia por
otro lado, como Colombia lleva a cabo los operativos contra-insurgencia. Ademas,
refleja como este tipo de conflictos puede involucrar una compleja dinamica
interestatal, ya que se llevd a cabo en territorio del Ecuador, y a consecuencia de
ello, Ecuador present6 una demanda internacional en que alega la violacion del
derecho internacional de los derechos humanos por parte de Colombia (Ecuador
v. Colombia, 2010).

Operacion Fénix

Desarrollo de la Operacion Fénix

Como se ha relatado, la Operacién Fénix consistio en un ataque a un
campamento de las FARC-EP en territorio ecuatoriano, el 1 de marzo de 2008,
ejecutado por las fuerzas armadas de Colombia. En este campamento se
encontraba Luis Edgar Devia, alias “Raul Reyes”, segundo al mando de las FARC-
EP (“Asi cay6”, 2008). El operativo involucr6 a tres Estados, en distintos
horizontes: a Colombia, a Ecuador y a Estados Unidos. El Estado colombiano, por
su lado, planificé éste operativo desde el afio 2007 (“Asi cayd”, 2008), liderado por
la Policia Nacional de Colombia, ejecutado por la Fuerza Armada colombiana
(“Golpe Mortal”, 2008), y, autorizado por el Presidente de Colombia (Ecuador v.
Colombia, 2010).
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Por otro lado, la Policia del Estado ecuatoriano participd en la
configuracion del operativo, junto con la Policia colombiana y funcionarios de la
Agencia Central de Inteligencia de Estados Unidos (“CIA” por sus siglas en

inglés). Al respecto, en Ecuador v. Colombia (2010), se relata cOmo “(se) localizé a 5

miembros de la Policia de Ecuador que en enero del 2004 habrian colaborado con oficiales del
Ejército colombiano en la captura de Ricardo Palmera, alias “Simén Trinidad” y entré en contacto

con funcionarios de la Agencia Central de Inteligencia de Estados Unidos (“CIA” por sus siglas en

inglés™ en Quito, Ecuador.” Asi localizaron a Raul Reyes, en un campamento de dos
hectareas, situado en la localidad de Angostura, en Ecuador, a 1850 metros de la

frontera con Colombia (Ecuador v. Colombia, 2010).

La Operacion Fénix se llevé a cabo en dos fases, un bombardeo por parte
de dos aviones Super Tucano de la Fuerza Aérea colombiana, y una fase de
desembarco de tropas helicotransportadas por 18 hombres del Comando Jungla de la
Policia colombiana, 20 soldados de las Fuerzas Especiales del Ejército y 8 especialistas
de la Armada (Ecuador v. Colombia, 2010). La Operacibn comenz6 desde las
00h20 horas (“Asi cayd”, 2008), con un primer bombardeo, seguido por otro
bombardeo a las 03h30 “..para evitar que los miembros de la guerrilla huyeran y se llevaran
consigo a los muertos y heridos...” (Ecuador v. Colombia, 2010). La fuerza armada
colombiana utilizd bombas GBU-12" y ametralladoras emplazadas en
helicopteros que brindaron seguridad al personal que realizo la infiltracién (Noche y
Niebla, 2008).

En razon del desarrollo de la Operacién, pobladores cercanos al lugar de

los hechos, declaran que “(l)os ataques siempre son por la noche y han dura(do) dos o tres
horas, pero el del viernes fue por mas de once horas, por lo que no podiamos salir de nuestras

casas (..)" (“Las rafagas”, 2008). En efecto, a las 11h00 del 1 de marzo de 2008, la
fuerza armada de Colombia continuaba en el lugar del ataque, y tenian bajo
custodia a tres sobrevivientes, a varios muertos y armamento (Ecuador v.
Colombia, 2010).

Ahora bien, en el campamento de las FARC-EP las sobrevivientes
testifican que se encontraban aproximadamente 50 personas (Ecuador v.

Colombia, 2010), de las cuales 25 murieron, entre civiles y guerrilleros (incluido

'% Estas bombas, Guided Bomb Unit-12 (GB-12), Paveway I, son fabricadas para situaciones de guerra. Son guiadas por
una tecnologia de energia laser, lo que aumenta la efectividad respecto a ciertos objetivos. Tienen un grado de
probabilidad de error de 9 metros circulares. (Global Security, s.f.)
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Raul Reyes), a causa del operativo.”

Tres sobrevivientes, heridas, fueron abandonadas por los agentes
colombianos, y en el lugar de los hechos se constaté cadaveres, armamento y
municion (presuntamente de las FARC-EP), y 10 créateres provovocados por el
bombardeo. Entre los civiles figuran, cinco ciudadanos mexicanos, estudiantes en
la Universidad Nacional Autbnoma de México (ALDHU, 2008.), y el ciudadano
ecuatoriano Franklin Aisalla Molina. En relacién a la muerte de las personas en el
campamento, el Estado ecuatoriano en la demanda en contra de Colombia, reveld
la practica de ejecuciones extrajudiciales a individuos que se encontraban en
estado de indefension, a través de un peritaje realizado por la Fiscalia General del
Estado ecuatoriano, se confirmé que la causa de la muerte de estas personas fue

producida por proyectiles de arma de fuego a corta distancia (2010).

Ahora bien, la mayor peculiaridad de la Operacion Fénix, se centra en
Franklin Aisalla, quién habria sigo investigado tanto por la fuerza policial
colombiana en el afio 2003 (“Historia sin Fin”, 2008), asi como por la fuerza
ecuatoriana a través de organismos de inteligencia entre el afio 2003 y el 2005, por
posible contacto con las FARC-EP (Ecuador v. Colombia, 2010). Las investigaciones

por parte de Ecuador cesaron en el afio 2005.

El 1 de marzo de 2008, Franklin Aisalla se encontraba en el campamento
de las FARC-EP durante la Operacion Fénix, sin embargo, su cadaver fue llevado
a Colombia y confundido por Guillermo Enrique Torres, alias alias ‘Julian
Conrado’, idedlogo de las FARC-EP. En efecto, el Estado colombiano a través de
un comunicado televisivo del Ministerio de Defensa, felicitdo el resultado de la
Operacion por la baja de Raul Reyes y de Julian Conrado (Colombia, Ministerio de
Defensa, 2008) . No obstante, el 26 de marzo de 2008, el Director del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Colombia, confirmé la real
identidad del cuerpo, perteneciente a Franklin Aisalla (Ecuador v. Colombia,
2010).

Ahora, cuando Franklin Aisalla fue reptriado al Ecuador, el Estado

ecuatoriano complementd el peritaje, en que concluye que ademas de un disparo

20 v/er, OEA, CIDH, Franklin Guillermo Aisalla Molina, Ecuador — Colombia, Informe de Admisibilidad, Informe No. 112/10,
Peticion Interestatal PI-02, 21 de octubre 2010, pérr. 37
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en el dorso que no habria sido letal, la causa de su muerte fue a consecuencia de
golpes consecutivos en la zona occipital del crdneo, inflingidos por un agresor
detras de la victima. En razon de lo cual, el Estado ecuatoriano sostiene que
Franklin Aisalla fue victima de una ejecucion extrajudicial (Ecuador v. Colombia,
2010).

En este fundamento, el 11 de junio de 2011, el Estado ecuatoriano
interpuso una comunicacion interestatal ante la Comision Interamericana, en
contra del Estado colombiano por la violacion del derecho a la vida, el derecho a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial, como también el derecho a la
integridad personal de sus familiares. Ahora, como la Operacion Fénix se
desarrollé en territorio ecuatoriano, el principal fundamento juridico que sostiene
esta demanda es que Colombia durante la ejecucion de la Operacion continuaba
compelido a cumplir sus obligaciones internacionales, de derechos humanos, a
través de la actuacion de sus agentes estatales. Asi, a continuacidén se analiza si
las obligaciones de los instrumentos de derechos humanos rigen en una

operacién militar realizada en otro territorio.

Teoria de la jurisdiccién extra-territorial

Una de las caracteristicas importantes de la Operacién Fénix, es que su
ejecucion fue realizada por un Estado en el territorio de otro Estado. Si bien esta
situacion no es nueva en la historia de la guerra, en el @mbito de los derechos
humanos ha sido un tema en definiciébn, y por ende, en construccion. La
determinacion de qué Estado es responsable ante una operacion extraterritorial y
cual es el alcance de la responsabilidad, es un estudio que ha tomado las riendas
los 6rganos del derecho internacional de los derechos humanos, y, sin duda, ha
sido consolidado por la Comision Interamericana en el caso de la Operacion

Fénix, como se verifica a continuacion.

Ahora, qué se entiende cdémo jurisdiccion. La Corte Internacional de
Justicia (France v. Turkey, 1927), sefala que la jurisdiccion en el derecho
internacional publico, de manera general se concibe como el ejercicio de poder de
un Estado vinculado a su territorio. No obstante, sefiala que un Estado también
puede ejercer su jurisdiccion respecto a actos que suceden fuera de su territorio.
Los instrumentos internacionales de derechos humanos como el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo, la Convenion
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Americana, indican que los Estados parte tienen la obligacion de respetar los

derechos de las personas que estén sometidas bajo su jurisdiccion.”

Asi, el Comité de Derechos Humanos en Lépez Burgos v. Uruguay (1981),
resuelve el primer caso de jurisdiccion extra-territorialidad, cuando conoce los
hechos del sefior Lopez Burgos detenido en Argentina por agentes uruguayos,
quiénes lo secuestraron a Uruguay, y durante su captura le infligieron tratos
inhumanos y degradantes. EI Comité decide que a pesar de que las alegaciones
sucedieron en territorio extranjero, fue perpetrado por agentes uruguayos, y que la
obligacion de los Estados vinculado con el término jurisdiccion, contemplado en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, implica una relacién entre el

Estado y el individuo, independientemente del territorio.

En esta linea de la responsabilidad internacional estatal frente a los
compromisos contraidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, la Comision Interamericana justamente explica que esta obligacion
estatal debe ser analizado en cuanto a la conducta del Estado, mas alla de su

territorio, se configuraria un locus extraterritorial (Coard y otros v. EEUU, 1999):

Dado que los derechos individuales son inherentes simplemente en virtud de la humanidad
de una persona, todos los Estados americanos estan obligados a respaldar los derechos
protegidos de cualquier persona sujeta a su jurisdiccion. Si bien ello se refiere cominmente
a las personas que se hallan dentro del territorio de un Estado, en determinadas
circunstancias puede referirse a la conducta con un locus extraterritorial, en que la persona
esté presente en el territorio de un Estado, pero esté sujeta al control de otro Estado, por lo
general a través de los actos de los agentes en el exterior de este dltimo. (parr. 37, énfasis
afiadido)

A partir de esta nocion, los 6rganos de derechos humanos han entendido a
la jurisdiccion, como el poder o el control efectivo que puede ejercer los Estados
sobre una o varias personas fuera de su territorio, que se aplica a las personas
sometidas al control de las fuerzas armadas de un Estado, independientemente
de las circunstancias en las que ese poder o control eficaz se obtuvo, asi, en

operaciones encargadas para imponer o mantener la paz, y en situaciones de

2! pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 2. “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
(1976, énfasis afiadido); Convencion Americana sobre Derechos, Humanos: Articulo 1. Obligacién de Respetar los
Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. (1969, énfasis afiadido) Convenio para la Proteccién de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Articulo 1. 1 Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio. (1970 — 2010, énfasis afiadido)
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conflicto armado, en donde las obligaciones de los derechos humanos se
complementan con las derecho internacional humanitario (ONU, Observacién
General No. 29, 2004). La Corte Internacional de Justicia en la Opinion Consultiva
sobre la construccibn de un muro en el territorio palestino ocupado (2004),
reafirma que las obligaciones del Pacto se aplican a todos los territorios y

poblaciones que estén bajo el control efectivo de un Estado.

En un andlisis minucioso de la jurisdiccidn extra-territorial, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en a su vez, ha desarrollado con minuciosidad
el alcance de esta conducta locus exterritorial o jurisdiccion extra-territorial de un
Estado en el marco del Convenio Europeo. Asi, en Bankovic and others v.
Belgium and others (2001), conocié el caso de un bombardeo aéreo ejecutado por
la OTAN en Yugoslavia, en una operacién militar que tuvo 24 objetivos atacados,
y como resultado, uno de ellos un edificio en donde operaban tres canales de
television y cuatro estaciones de radio. En este edificio, ademas, se encontraban
civiles, 16 personas murieron y otras 16 fueron gravemente heridas, las cuales
reclamaron ante el Tribunal que resuelva la ilegitimidad de la operacién por

vulnerar sus derechos.

Al respecto, el Tribunal razona que se debe mantener la esencia territorial
del concepto de jurisdicciébn y en que so6lo en casos excepcionales, los actos
producidos por un Estado o sus efectos, fuera de su territorio constituye un
ejercicio de jurisdiccion en el marco de las obligaciones de derechos humanos. Un
ejercicio de esta jurisdiccion extra-territorial, explica el Tribunal, se configura en el
ejercicio de un efectivo control sobre el territorio y los habitantes por parte de un
Estado, que necesariamente ocurre cuando hay algun tipo de consentimiento,
aguiescencia, o0 en todo caso, ocupacion del gobierno del territorio ocupante. No
€s una cuestion de causa y efecto, no cualquier acto que se vincule a un Estado
en cualquier parte del mundo, que afecte a una persona necesariamente recaiga
en la jurisdiccion en los términos de responsabilidad estatal por violacion de

derechos humanos (Bankovic y otros v. Belgium y otros, 2001).

El Tribunal desarrolla esta nocidén en llascu y otros v. Moldavia y Rusia
(2004), al establecer que el ejercicio de la jurisdiccion es una condicién necesaria
para hacer a un Estado responsable por los actos u omisiones que le sean

imputables y que dieron lugar a una infraccion de los derechos y libertades
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protegidos. Como en los casos de jurisdiccibn extra-territorial, implica
necesariamente la confrontacion entre dos (0 mas) jurisdicciones estatales, el
ejercicio de la jurisdiccion se constata con la conducta de ambos Estados, es
decir, en un andlisis de cémo fue efectivo el ejercicio de autoridad de un Estado, y

en contra parte, cdmo se limito la jurisdiccién del Estado en su territorio.

Ahora, cuando se esta frente a una ocupacion militar, es mas sencillo
reconocer que el Estado ocupante realiza actos de jurisdiccion, como en Chipre v.
Turquia (2001), en que se constatd en la ocupacion de militar de Turquia con mas
de 30.000 miembros de la fuerza armada, que ademas estableci6 una
administracion estatal transitoria, que expedia regulaciones normativas sobre el
territorio de Chipre. En cambio, respecto a los operativos militares realizados por
los Estados en territorios extranjeros, el Tribunal considera elementos de cada
caso concreto para determinar si un Estado en los operativos militares llega a

tener control total del area, ergo, jurisdiccion (Issay otros v. Turquia, 2004).

En este sentido, en la demanda interestatal que presenta Ecuador por la
Operacion Fénix, ejecutada por fuerzas armadas colombianas en territorio
ecuatoriano, la Comision Interamericana asume la competencia en razén del lugar

bajo la teoria de la jurisdiccion extra-territorial, como una decisiva decision:

Por ello, en la determinacion de la jurisdiccion resulta decisivo para la Comision el ejercicio
de autoridad sobre las personas por parte de agentes de un Estado aunque no se lleve a
cabo en su territorio, sin que se exija necesariamente la existencia de una relacién legal
formal o estructurada y prolongada en el tiempo para vincular la responsabilidad de un
Estado por hechos cometidos por sus agentes en el extranjero. Al momento de analizar el
ambito de jurisdiccion de la Convencién Americana, es necesario determinar si existe un
nexo de causalidad entre la conducta extraterritorial de un Estado y la alegada violacién de
los derechos y libertades de una persona (Ecuador v. Colombia, 2010, parr. 99).

Considerando los hechos de la Operacién Fénix, en que agentes del
Estado colombiano permanecieron en el campamento bombardeado por alrededor
de 11 horas, la Comision resuelve que estos agentes ejercieron actos de
autoridad frente a las personas sobrevivientes, y del lugar, al dispusieron de los
cuerpos de las personas muertas (como lo hicieron con Raul Reyes y Franklin
Aisalla), asi como de objetos los objetos encontrados (Ecuador v. Colombia,
2010). Siendo, estos actos de autoridad, el nexo de causalidad que configura la
conducta extraterritorial del Estado colombiano. La CIDH entonces, resuelve que

son indicios suficientes para concluir que Colombia ejercié jurisdiccion territorial, y
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3.4

por ende, la Comision tiene competencia en razon de lugar para verificar si existe
una violacion de derechos protegidos por la Convencion Americana (Ecuador v.
Colombia, 2010).%

Andlisis. ¢ Responsabilidad internacional de Co  lombia?

En Colombia hay un conflicto armado que data casi medio siglo, en una
inminente vulneracion de derechos, pese a ello, Colombia es un pais que
sobresale por su crecimiento econémico, el consumo y la sofisticaciéon (CICR,
Informe, 2011). Esta contradiccion fue enfatizada por la Corte Constitucional
(2006), en que asume que si bien existe un desarrollo normativo y jurisprudencial
progresivo en la proteccién de los derechos, hay una incoherencia en la capacidad

institucional de cumplir lo prometido, hay un estado de cosas inconstitucional.

Este, estado de cosas inconstitucional, puede ser un factor por el que el
conflicto interno colombiano tiene una tendencia de internacionalizarse. Se ha
revisado que el reconocimiento politico de beligerancia, la implementacién del
Articulo 3 Comun y del Protocolo Il, son altamente debatidas al cuestionar la
soberania de un Estado. En contraste, en Colombia se ha remitido de manera
armoniosa las normas del Derecho Humanitario, como la asistencia de la Cruz

Roja y la visita de los 6rganos internacionales de derechos humanos.

En la préctica, para considerar al conflicto colombiano hay que medirlo en
balance de sus exigencias. Considerando por un lado, la obligacion del Estado
colombiano de garantizar la seguridad y el orden publico en una sociedad, ergo, el
derecho de aplacar a quiénes se rebelan contra la institucionalidad, y por otro
lado, visibilizando la importancia del proceder en esta lucha, tan trascendental
como el fin mismo, al ser éste el elemento esencial que determina la perpetuacion
de la violencia o su fin. Como lo ha establecido la Corte Constitucional
colombiana, en este punto, el fin de un Estado constitucional es establecer medios

pacificos a una violencia de hecho.

De la misma manera, al analizar al conflicto interno de Colombia, se puede

esbozar ciertos elementos estudiados, esto es, que es un conflicto interno que se

%2 Hay que tener en cuenta que la Comisién ha resuelto la admisibilidad del caso, mas no la determinacion de la violacién
de derechos, que lo resolvera en un informe de fondo.
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derrama dentro de territorios vecinos, como el ecuatoriano (Pejic, 2011); asi,
dentro de Colombia, es una guerra asimétrica entre las fuerzas armadas y la
institucionalidad del Estado frente a grupos armados disidentes, quiénes
guebrantan las normas de las guerras, y para efectos de su aplicacion,
principalmente son quiénes en el dia pueden ser cualquier civil que camina en la

capital hacia su trabajo.

En este escenario, la Operacion Fénix revela una compleja dinamica
interestatal, demuestra la asimetria en las operaciones militares, y evidencia la
compleja tarea de distinguir a los civiles de los combatientes. En el desarrollo de
esta premisa, hay que entender que el involucramiento de Estado ecuatoriano en
el conflicto se configura con el desplazamiento forzado de miles de personas. Asi,
asi, desde el afio 1999 hasta julio de 2012, el Ecuador registra a 158.109
solicitantes de refugio, de los cuales 55.876 han conseguido este estatus
(MMRREE, 2012).

Con este antecedente, la Operacion Fénix fue considerada por la
Presidencia ecuatoriana como “(u)no de los mas duros golpes a las relaciones binacionales y
al proceso de integracion regional del Ecuador...” (2012). A su vez, el Consejo Permanente
de la Organizacion de Estados Americanos (2008), en relacién a los hechos,
constatdé que lo ocurrido constituyé una violacion a la soberania e integridad
territorial del Ecuador y de los principios del derecho internacional, que fue
conciliada con una declaracion realizada por el Presidente Alvaro Uribe, quién

pidio disculpas por haber vulnerado el territorio de Estado ecuatoriano (2008).

Ahora bien, de manera paralela, el Ecuador demanda a la Comisidn
Interamericana la violacion de derechos humanos del ciudadano ecuatoriano

Franklin Aisalla por la Operacién Fénix, declarando lo siguiente:

...les pido que no veamos el desarrollo de esta audiencia como un enfrentamiento entre dos
Estados americanos, cuando en realidad es Unicamente el camino que debemos recorrer
en busca del establecimiento de reglas y principios claros en defensa de la vida (...) ¢Es 0
no la vida un derecho fundamental del ser humano que debe proteger todo Estado ? (CIDH,
Audiencia, Ecuador v. Colombia, 2010)

En la deliberaciéon de la violacion de derechos por la Operacion Fénix, la
Comision Interamericana tendra que responder las siguientes preguntas: ¢el

campamento atacado era un objetivo militar? ¢Franklin Aisalla era un objetivo
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militar? ¢hubo aquiescencia por parte del Estado ecuatoriano?

En un andlisis de estos cuestionamientos, el campamento atacado en
Angostura pertenecia a las FARC-EP, ergo, el campamento atacado era un
objetivo militar. La Comision Interamericana ha constatado al respecto que
Colombia tiene el derecho de garantizar el orden publico, y tomar acciones contra
las acciones violentas que se tomen en su contra (Arturo Ribon Avila v. Colombia,
1997), ademas, en una comparacion muy cercana, en Abella vs. Argentina (1997),
se constatdé que en un combate el ataque a un cuartel militar, es un objetivo
legitimo. En efecto, en el campamento de Angostura se encontraban enemigos de
Colombia, quiénes tenian armas en su posesion. Estos criterios juridicos y

facticos, constatan que este lugar era un objetivo militar legitimo.

Respecto a las personas que se encontraban en el campamento de las
FARC-EP, la informacion de prensa apunta que las personas en el campamento
estaban en pijamas y que fueron bombardeados mientras dormian (“Crisis
diplomatica”, 2008). Para determinar si eran o0 no objetivos legitimos, se puede
tomar en cuenta el criterio esgrimido en Prosecutor v. Blaskic (2004), que sefala
gue una persona que involucra su comportamiento en una integracién a un grupo
armado es un combatiente, aln si no estd en combate cuando es detenida. Las
personas que voluntariamente se encontraban en una unidad de las FARC-EP, en
el campamento de Angostura, conocian el contexto de la guerra, en
consecuencia, al estar alli, asumieron una parta en el conflicto. Pese a que no se
tiene informacién especifica de qué actividades realizaban en dicho campamento,
siendo ya éste un objetivo legitimo, la vinculacién de las personas en este

tiempo/espacio con las FARC-EP, las convirtié en un objetivo legitimo.

Ahora, en cuanto al desarrollo de la Operacién Fénix, ¢se desarroll6 a
través de medios proporcionales? La Operacion Fénix se desarrollé a las 0h0O del
1 de marzo de 2008, se lanz6 10 bombas GBU-12, se ametrallé a través de dos
helicopteros y se dispuso que 46 miembros de la fuerza armada incursionen en el
terreno, en contra de un campamento de 50 personas que contaba con
municiones y armas. Segun la informacion de prensa, el gobierno colombiano
confirméd que no existian personas secuestradas en dicho campamento (“Abatido”,
2008). Tomando en cuenta ademas, que las bombas GBU-12 tienen la cualidad

de ser precisas (Global Security, s.f.) se puede responder que el ataque se
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planificd considerando que en el campamento sélo existian objetivos militares
legitimos. Con estos elementos, la pregunta de la proporcionalidad del ataque nos
remite a cuestionar su finalidad. Si la finalidad del gobierno colombiano era
eliminar el objetivo militar en su totalidad, éstos medios justifican esta necesidad

militar, ajustandose asi a la normativa internacional

Ahora bien, en la consecusion de la Operacion Fénix, el Estado
ecuatoriano sostiene que los cadaveres hallados en el campamento revelaron la
practica de ejecuciones extrajudiciales a individuos que se encontraban en estado
de indefension, al igual que Franklin Aisalla quién murié a causa de varios golpes
inflingidos con fuerza (Ecuador v. Colombia, 2010). Si bien se ha sefalado que
las personas que se encontraban en el campamento, por su situacion
tiempo/espacio, eran un objetivo militar legitimo bajo el analisis de Prosecutor v.
Blaskic (2004), en esta jurisprudencia también se resalta que un combatiente es
parte de un grupo armado por su conducta, adn si no estd en combate cuando es
detenida. Toda ejecucidbn sin previo juicio ante un tribunal regularmente
constituido, sin garantias judiciales indispensables, constituye un crimen de guerra
(Estatuto de Roma, art. 8, (c), (iv) ). Al respecto, el Consejo Econémico y Social de

las Naciones Unidas (1989), ha resuelto lo siguiente:

Los gobiernos prohibiran por ley todas las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias y
velaran por que todas esas ejecuciones se tipifiquen como delitos en su derecho penal y
sean sancionables con penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales
delitos. No podran invocarse para justificar esas ejecuciones circunstancias excepcionales,
como por ejemplo, el estado de guerra o de riesgo de guerra, la inestabilidad politica interna
ni ninguna otra emergencia publica. Esas ejecuciones no se llevardn a cabo en ninguna
circunstancia, ni siquiera en situaciones de conflicto armado interno, abuso o uso ilegal de
la fuerza por parte de un funcionario publico o de otra persona que actde con caracter oficial
o de una persona que obre a instigacion, o con el consentimiento o la aquiescencia de
aquélla, ni tampoco en situaciones en las que la muerte se produzca en prision. Esta
prohibicién prevalecera sobre los decretos promulgados por la autoridad ejecutiva. (art. 1)

En ese sentido, las garantias del Articulo 3 Comun (1949) y del Protocolo I
(1977), determinan que todas las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, seran tratadas con
humanidad, sera prohibido atentar contra su vida, sera prohibido ordenar que no
haya supervivientes. En consecuencia, si se determina que en el momento en que
los combatientes se rindieron, fueron capturados o fueron heridos, es decir, se
encontraban en un estado de indefension, dejaron de participar en las

hostilidades, eran civiles a quiénes habria que garantizar un trato de humanidad,

64



esto es, respetar y garantizar su vida.

En consecuencia, si se comprueba que Franklin Aisalla como las demés
personas que murieron en el campamento de Angostura, efectivamente murieron
en una situacion de indefension, al haber estado bajo el poder de los agentes
estatales, Colombia seria responsable internacionalmente por la violacién al

derecho a la vida a la luz del Derecho Humanitario.
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4.1.

, CAPITULO IV
ANALISIS, CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES

Andlisis

En la historia de la humanidad la guerra es un elemento imprescindible, si
este es un aspecto innato de nuestra condicibn humana o no, el derecho, que
regula nuestras relaciones, debe ofrecer soluciones. Ahora la humanidad se
enfrenta con nuevas formas de proceder en la guerra caracterizadas por
realizarse al interior de los Estados, entre civiles, con la intervencion de terceros
Estados y sin una clara definicion por el derecho internacional. Ejemplo de ello es
el fenédmeno del terrorismo, que sucede con mayor frecuencia, y respecto al cual,
tanto los Estados como la comunidad internacional, optan por mantener su
concepto en un estado de vaguedad, pese a que se realiza al interior de un
Estado, a que operaciones multinacionales se conforman para combatirlo, y las
Naciones Unidas alienta su combate. Es decir, el terrorismo es el fenédmeno

caracteristico de las nuevas guerras actuales.

Ahora, mas alla de las consecuencias politicas que otorga este silencio
consensuado de la comunidad internacional, se puede visibilizar cuéles son los
elementos que se enfrentan en estas nuevas guerras. Asi, se manifiesta la
proliferacion de conflictos asimétricos, entre fuerzas estatales en contra de grupos
organizados, en el que se evidencia un uso desproporcionado de la fuerza y los
medios de combate en los operativos estatales por un lado, y por otro lado, el uso
de tacticas no convencionales por los grupos armados. Hay que destacar que los
estratagemas de los grupos armados evidencian un desesperado recurso de
combate en actos de terror cometidos en contra de la poblacion civil. Hay que
constatar que estos actos constituyen un sistematico proceder en las nuevas
guerras, que a partir de la guerra de guerrillas, ha tomado dimensiones dramaticas

en el detrimento de los seres humanos.

Parece sombrio justificar estos actos de terror, como el Unico recurso que
tienen los grupos disidentes en las guerras asimétricas, no obstante, no se puede
escapar la pregunta de qué es lo que estd causando este fendmeno. En el
escenario de un gobierno despatico, totalitario, que vulnera sisteméaticamente los
derechos de los seres humanos, la rebelién es un derecho. Si las condiciones de

la resistencia son dramaticas y la fuerza armada del estado es represor de
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manera sanguinaria, ¢es justificable el terrorismo si es el Ultimo medio para
defender la dignidad humana? Si bien este cuestionamiento tiene diferentes
perspectivas, parece importante retomar el ius ad bellum para definir la legitimidad

del proceder de la guerra.

En este mismo alcance, ius ad bellum también puede limitar los medios y
métodos de guerra. Si la realidad actual nos presenta complejas situaciones de
guerra, es imperante que se visibilice la finalidad de las mismas, y en razén de la
necesidad militar, se cuestione si una operaciébn es proporcional o no, es
justificable o no. Asi, por ejemplo, en la Operacion Génesis que se llevd a cabo en
las comunidades afrodescendientes colombianas, un analisis del contexto social y
de cudl era el objetivo real y alcanzable en la Operacién, podria evaluar su
viabilidad frente a las vastas repercusiones que tuvo en la vida de personas
inocentes. De la misma manera, sélo un analisis de la finalidad de las operaciones
de intervencion en la guerra del terrorismo puede detener un ciclo vicioso de
violencia que parece imparable. Considerando que en toda guerra hay victimas,
es inminente confrontar el propdsito de una intervencion y la necesidad de un

operativo militar.

Es ius ad bellum como pardmetro de proceder en las guerras, es inminente
para reafirmar los valores intrinsecos que también son innatos de la humanidad.
Parece que en estas nuevas guerras se evidencia un clamor, por parte de las
victimas, de reafirmar lo esencial, esto es cada uno tiene derecho a vivir. Ante la
constitucion de grandes organismos de proteccién de derechos humanos, no se
puede dejar de confrontar si éstos realmente cumplen con reafirmacion los valores
humanos. Asimismo, ante los convenios de guerra para garantizar un trato
humano, no se puede dejar de constatar que las reglas son insuficientes, y que el
establecimiento de normas equitativas como un medio no garantizan la equidad o

la justicia de las guerras.

Ahora, adentrandose a la ejecucion de los operativos militares, no hay que
olvidarse que en ciertos momentos del combate se develan a seres humanos
detras de los uniformes militantes, en donde las causas por las que se encuentra
en el escenario del combate, se desvanecen cuando se esta al frente de un
combatiente herido, enfermo, en una situacibn de indefension. Los derechos

humanos son un instrumento para el abuso del poder, y en estas circunstancias,

67



4.2.

la asimetria de poder es absoluta: un combatiente tiene en sus manos la vida de
la persona. Por tal razon, se compele a que la conducta ética del Estado, y en la

actuacion de sus agentes de fuerza como sus representantes.

Por dltimo, cabe destacar la actuacibn de los tribunales penales
especiales, los 6rganos de defensa de los derechos humanos, las organizaciones
civiles, que palpan de manera cotidiana las atrocidades méas graves de las
guerras, y en diferentes labores, visibilizan esta realidad, declaran su condena,
reprimen a los perpetradores, se solidarizan con las personas que no han decidido
ser parte de la violencia. En ese sentido, la internacionalizacion de los conflictos
tiene un matiz de humanidad, que ademds, a través de los medios de
comunicacion, se hace presente en los confines del mundo, la necesidad de tomar

conciencia y una postura ante esta realidad.

Conclusiones

En la presente tesina se concluye que el mundo enfrenta nuevos
fendmenos en las guerras. Ante esto, se constata que las reglas del Derecho
Humanitario Internacional son insuficientes. Por otro lado, se visibiliza la
necesidad de discutir las causas de las guerras, sobretodo para evaluar si se
puede justificar su comision, si los medios utilizados son proporcionales a los
fines, y si el dafio colateral cuantificado en la vida de los civiles, es realmente

necesario.

Se concluye ademas que la internacionalizacion de los conflictos, a mas de
ser una tendencia inexorable del mundo moderno, es un acontecimiento positivo
en el sentido de que reconoce que actos, omisiones, operaciones militares o de
grupos armados que ocurren en lugares recénditos del mundo, estén bajo el
escrutinio internacional. Bajo este paraguas, no soOlo son los organismos
internaciones parte de esta verificacién, sino es cada uno parte de los conflictos
actuales, asi, el informarse, criticar, condenar o felicitar estas actuaciones

contribuye en la democratizacion de los mismos.
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4.3.

Recomendaciones

Se exhorta a la comunidad internacional definir conceptos como el
terrorismo, para que su combate tenga fines concretos, medios
proporcionales y una verificacion del cumplimiento del derecho de la

guerra.

En razon de las nuevas guerras que afronta la comunidad internacional, se
recomienda que se tome en consideracion las causas de las guerras y las
operaciones militares a fin de que se verifique la proporcionalidad en la

perpetracion de las mismas.

En conflictos armados internos, en los que la asimetria es su caracteristica,
se alienta que los gobiernos respeten y garanticen los derechos
fundamentales en complemento con las garantias minimas que ofrece el
derecho humanitario, especificamente las estipuladas en el Articulo 3

Comun.

Se alienta que se definan reglas de prohibicion para ataques u operativos
armados en donde los objetivos militares no se distinguen de la poblacién

civil.

Se recomienda que la decision de los gobiernos de llevar a cabo una
guerra sea decidida por oO6rganos democraticos como asambleas
nacionales u otras instituciones, con la finalidad de que se debatan las

causas que justifican una guerra.
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