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RESUMEN
El presente trabajo se circunscribe al estudio de la Responsabilidad Internacional
del Estado en su condicién de garante frente a las violaciones de derechos humanos
cometidas por agentes no estatales en territorios bajo su jurisdiccion en contra de

otros particulares, y relacionadas a un contexto de conflicto armado no internacional.

La investigacion si bien reconoce el principio del Derecho Internacional Publico
segun el cual los Estados no pueden ser responsables por los hechos ilicitos que
comenten los particulares, a fin de centrar nuestro analisis en los derechos de las
victimas y no sélo en el rol del Estado, consideramos relevante acudir a los sistemas
regionales de Derechos Humanos con la finalidad de verificar si existirian mas
excepciones respecto al principio internacional antes mencionado, a fin que el

Estado asuma su rol de garante.

Dado los nuevos contextos de violencia en el mundo, que han pasado de la
preponderancia en los conflictos armados internacionales hacia los conflictos
armados no internacionales, y la aparicién de nuevos actores. Podemos observar
que debido a que sobre las violaciones de derechos humanos perpetradas por
agentes estatales —sea por comision u omision— existe consenso general sobre la
responsabilidad internacional del Estado y su deber de reparacion e indemnizacion
a las victimas o derechohabientes. Sin embargo, no existe consenso respecto a la
responsabilidad internacional de los Estados cuando los perpetradores son agentes

no estatales o los particulares.

Asi, la presente investigacién intenta responder a la pregunta, ¢la no imputacién al
Estado de los hechos ilicitos, perpetrados por agentes no estatales, en territorios
bajo su jurisdiccién, y vinculados al CANI, exime de responsabilidad internacional al
Estado? Nuestra hipétesis es que, aun si al Estado no le fueran imputables o
atribuibles los hechos ilicitos de forma directa, por comisién o como agente activo,
incurre en responsabilidad internacional por omision cuando se cometen violaciones
de derechos humanos en territorios bajo su jurisdiccion, en la medida que el Estado
no actuo con la debida diligencia para prevenir e impedir que suceda el hecho ilicito,
o producida la violacién el Estado no cumplié con su obligacion internacional de

garante, dada la situacion no investigd, sancion6 o reparé

Aunque sin duda también puede ser analizado en contexto de violaciones de
derechos contra la mujer, también podria aplicarse la misma reflexion pero en

tiempos de paz.
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INTRODUCCION

La presente tesis se orienta al andlisis de la Responsabilidad Internacional
del Estado frente a las violaciones de derechos humanos cometidas en
territorios bajo su jurisdiccién por agentes no estatales, y relacionadas a un
conflicto armado no internacional (al que también denominaremos CANI o
conflicto armado interno), desde el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

Dado los nuevos contextos de violencia en el mundo, que han pasado de la
preponderancia en los conflictos armados internacionales hacia los
conflictos armados no internacionales, y la aparicion de nuevos actores.
Podemos observar que debido a que sobre las violaciones de derechos
humanos perpetradas por agentes estatales —sea por comisién u omision—
existe consenso general sobre la responsabilidad internacional del Estado y
su deber de reparacién e indemnizacion a las victimas o derechohabientes.
Sin embargo, no existe consenso respecto a la responsabilidad internacional
de los Estados cuando los perpetradores son agentes no estatales o los
particulares, dado el principio en el Derecho Internacional Publico de que los
Estados no pueden ser responsables por los hechos ilicitos que comenten

los particulares.

Richard Rorty! puede explicar porque se siguen violando derechos humanos
en el mundo, a pesar de todos los avances en la materia. Quiza porque

nosotros los consideramos menos humanos, a las poblaciones contra las

! Nosotros, los de las democracias ricas y seguras, sentimos hacia los torturadores y
violadores serbios lo que éstos sienten hacia sus victimas musulmanas: se parecen mas a
animales que a nosotros. Pero no hacemos nada para ayudar a las mujeres musulmanas que
estan siendo violadas por pandillas ni a los hombres musulmanes que estan siendo castrados,
como tampoco hicimos nada en los afios treinta cuando los nazis se divertian torturando a los
judios. Aqui en los paises seguros terminamos por insinuar que “Asi es como las cosas
siempre han sido en los Balcanes”, lo cual sugiere que, a diferencia de nosotros, esas gentes
estdn acostumbradas a ser violadas y castradas. El desdén que experimentamos por los
perdedores -judios en los afios treinta, musulmanes en la actualidad- combina con la
repugnancia ante el comportamiento de los triunfadores para producir la actitud
semiconsciente de: “jMala peste a vuestras dos familias!”. Pensamos que los serbios o los
nazis son animales [...], y no parece valer la pena que los seres humanos se involucren en
rifias entre animales.
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gue se siguen perpetrando violaciones a sus derechos. Asi, a lo largo de la
tesis podemos apreciar un andlisis sobre la responsabilidad internacional del
Estado por hechos ilicitos cometidos por particulares contra otros
particulares, contextualizado en conflictos armados, aunque podria aplicarse
sin duda a contextos de paz, en los casos de violaciones de derechos contra

la mujer.

En Latinoamérica no hemos sido ajenos a los nuevos contextos de violencia,
diversos conflictos armados internos hemos tenido en nuestra region, en el
Pert, Colombia, Chile, Brasil, Argentina, Guatemala, etc. Por ello, nos
parece relevante abordar la mencionada problematica porque dependera de
quién se considera responsable, para garantizar los derechos de las

victimas.

Respecto de la metodologia que emplearemos para la elaboracién de la
presente tesis es la del método funcionalista, que, segun Carlos Ramos, su
esencia consiste en contrastar situaciones concretas con la normativa, la
jurisprudencia y la doctrina existente, que a diferencia del método dogmatico
gue consiste en el analisis y desarrollo conceptual restringido a las normas.
El método funcionalista parte de una base empirica para lograr una
generalizacion o una construccion teérica (Ramos 2007: 114).

Asi, la presente investigacion intenta responder a la pregunta, ¢la no
imputacion al Estado de los hechos ilicitos, perpetrados por agentes no
estatales, en territorios bajo su jurisdiccién, y vinculados al CANI, exime de
responsabilidad internacional al Estado? Nuestra hipétesis es que, aun si al
Estado no le fueran imputables o atribuibles los hechos ilicitos de forma
directa, por comisibn o como agente activo, incurre en responsabilidad
internacional por omision cuando se cometen violaciones de derechos
humanos en territorios bajo su jurisdiccion, en la medida que el Estado no
actuo con la debida diligencia para prevenir e impedir que suceda el hecho
ilicito, o producida la violacién el Estado no cumpli6 con su obligacion

internacional de garante, dada la situacion no investigd, sancioné o reparo

En primer lugar, partimos por revisar al érgano especializado en el Derecho

Internacional sobre Responsabilidad Internacional de Estado, la Comision
12



de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas. Asimismo, el
“Proyecto de los articulos sobre responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos”, en la que observaremos que define con claridad
la responsabilidad internacional del Estado por los hechos ilicitos cometidos
por los agentes del Estado, y cuando los agentes no estatales se convierten
en gobernantes del Estado, pero ¢Qué sucede si estos particulares no se
convierten en Estado? ¢Quién y como se garantiza los derechos humanos
de las personas que se encuentran en ese Estado, si el Estado no es

responsable?

Asimismo, complementamos nuestro analisis, revisando qué se entiende por
CANI, Conflicto Armado Internacional (CAl) y guerra civil; qué entendemos
por agentes no estatales y sus diferencias; por las obligaciones generales y

especificas de los Estados, y normas relacionadas en el DIH y de DIDH.

En segundo lugar, después de revisar el derecho internacional general,
analizamos la responsabilidad internacional del Estado desde el ambito del
sistema de derechos humanos. Asi, en el segundo capitulo revisamos el
Sistema Universal de los Derechos Humanos (SUDH), buscamaos responder
a la pregunta, ¢,cudl es la posicién de los 6rganos del Sistema Universal de
Derechos Humanos (SUDH) respecto de la responsabilidad internacional de
los Estados por los actos cometidos por agentes no estatales en el contexto
de un CANI? En ese sentido, al no encontrar una respuesta integral respecto
a la responsabilidad o no del Estado por hechos de particulares o agentes
no estatales, hemos considerado necesario acudir a otro sistema de

proteccion de derechos humanos.

En tercer lugar, después de revisar el SUDH, y no encontrar respuestas
satisfactorias a nuestra pregunta de investigacion revisaremos cual es la
postura de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sobre las
preguntas que nos hemos planteado. Para ello, revisamos el ambito extra

convencional del SIDH, y el ambito convencional.
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En el &mbito convencional, la Corte IDH en la sentencia del caso Mapiripan
marco6 su posicion respecto a la responsabilidad internacional frente a los
hechos de particulares, y en caso especifico refiri6 que los agentes no
estatales actuaron como agentes de hecho, asumiendo la postura de la
CIDH. Asimismo, se observa que la Corte IDH mantiene su linea
jurisprudencial en la que no hay una preocupacion marcada en el elemento
de la atribucién de la Responsabilidad, sino por el contrario en conocer si el
Estado cumplié o no con su obligacion de garantizar los derechos humanos
de las personas que se encuentran en su jurisdicciéon, conforme a la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), y no las reglas de

la CDI, como pretendio el Estado colombiano.

Asimismo, se ha revisado la jurisprudencia de la Corte IDH con la finalidad
de comprender histéricamente como se ha construido la responsabilidad
internacional del Estado, la misma que esta basado principalmente en el
incumplimiento de sus obligaciones principalmente de respeto y garantia.
También, nos ha parecido relevante destacar el desarrollo de la obligacién
de garantia y sus alcances, a fin de poder determinar la responsabilidad o

no de los Estados Partes.

En cuarto lugar, en el capitulo 4, desarrollaremos de forma especifica la
responsabilidad del Estado en contexto de conflicto armado, para lo cual se
ha realizado una revisién de la jurisprudencia de la Corte IDH, a fin de
determinar los aspectos de la responsabilidad internacional del Estado por
hechos de particulares, en contextos de conflicto.

Por otro lado, también revisaremos otras instituciones juridicas como del

deber de proteger del Estado, entre otros conceptos.

En ese sentido, nos permitira analizar al Estado como organizacion moderna
de los seres humanos y conforme los tedricos han desarrollado su deber de
funcionalidad con relacion a su existencia como tal, el que debe garantizar
los derechos humanos de todas las personas que se encuentran en su
territorio, en un contexto de conflicto armado interno. Ello implica que el

Estado debe administrar justicia frente a las violaciones de derechos
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humanos, no puede colaborar con la impunidad, debe reparar a las victimas,

etc.

Finalmente, un principio que no se mencionara expresamente pero que se
encuentra de forma trasversal en la tesis, como principio rector, es el
principio pro homine. Dado, el contexto de la tesis, reflexionaremos sobre el
CANI del Perq, y de otros paises, principalmente de Latinoamérica, lo que
no implica que nuestro razonamiento juridico no se pueda aplicar a cualquier
otro conflicto armado interno en otro pais del mundo. Segun la ACNUR hay
alrededor de 25 conflictos y guerras africanas que afectan a millones de
personas, las mismas no cuentan con instituciones de proteccion de
derechos humanos como en el SIDH, que tienen otra forma de interpretar la
responsabilidad internacional del Estado por hechos de particulares, la

misma que nos parece relevante comparar y dar a conocer.
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Capitulo 1

Conceptos esenciales

En este primer capitulo presentamos diversos conceptos relevantes para
analizar el problema de la responsabilidad internacional de los Estados por
hechos cometidos por agentes no estatales desde el derecho internacional

general.

En primer lugar, abordaremos los distintos conflictos armados existentes
para el Derecho Internacional. Debido a que esta tesis se circunscribe a
violaciones a derechos humanos perpetradas durante un contexto de
Conflicto Armado No Internacional (CANI), es importante distinguir ese tipo
de contexto con el de Conflicto Internacional y, especialmente, con el de
Guerra Civil, debido a de estos se derivan consecuencias distintas respecto

de la responsabilidad del Estado.

Explicaremos también las caracteristicas de los denominados “agentes no
estatales”, lo cual es importante porque no es una categoria homogénea,
sino que son varios los factores que permiten diferenciarlos, lo que a su vez

deriva en diferencias en el tipo de responsabilidad para los Estados.

También examinaremos las distintas obligaciones que tienen los Estados,
tanto desde un ambito desde el derecho internacional general como desde
el derecho internacional de los derechos humanos. La finalidad es conocer
que el incumplimiento de los Estados respecto de sus obligaciones puede

generar responsabilidad internacional para estos.

Finalmente, explicaremos cémo se ha abordado la responsabilidad
internacional del Estado, por hechos de agentes no estatales o particulares,
desde el 6rgano especializado de las Naciones Unidas: la Comision de
Derecho Internacional (CDI). Esto nos permitirh entender cémo esta

regulada la responsabilidad de los Estados, sus alcances y limitaciones.
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1. El conflicto armado en el Derecho Internacional

La nocién general de conflicto armado no cuenta con una definicion expresa
y especifica en el Derecho Internacional, lo que puede verificarse en los
cuatros Convenios de Ginebra (del 12 de agosto de 1949) y en sus
Protocolos Adicionales (del 8 de junio de 1977). Sin embargo, podemos
encontrar una referencia general en el primer parrafo del articulo 2, de los

Cuatro Convenios de Ginebra (Salmén 2004: 25):

Articulo 2 - Aplicacion del Convenio

Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo
de paz, el presente Convenio se aplicard, en caso de guerra
declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o
varias de las Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya

reconocido el estado de guerra.

Como puede observarse, este articulo se refiere a conflictos entre Estados
que califican como guerra internacional declarada, pero también abre la
posibilidad a otro tipo de conflictos armados —ocupacion extranjera, Guerra
de Liberacién Nacional, Conflicto Armado Internacional propiamente dicho—
(Sanchez 2011) Sanchez Patrdn. Ante la ausencia de una definicién explicita
a nivel normativo sobre qué se entiende por conflicto armado internacional,
la jurisprudencia internacional ha terminado definiéndolo. En ese sentido,
Salmén sefiala que el Tribunal Penal para Ruanda ha sefialado en dos
importantes casos (Akayesu y Musema), que “el término conflicto armado
en si mismo sugiere la existencia de hostilidades entre fuerzas armadas
organizadas en mayor o menor medida” (Salmén 2004: 30)*. Por su parte,
Sanchez agrega que “un conflicto armado existe cada vez que hay un
recurso a la fuerza armada entre Estados o un conflicto armado prolongado
entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre

tales grupos en el seno de un Estado” (Sanchez 2011:75)

A patrtir de este desarrollo jurisprudencial, Salmén sefiala que los conflictos

armados tienen las siguientes caracteristicas:

! Las referencias de Salmon son a las sentencias TPR (1998: parr. 620 y 2000: parr. 248).
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-Uno definitorio esencial, que es el de fuerza o violencia armada.

-Uno temporal, que es la prolongacién en el tiempo.

-El elemento de organizacién del grupo que participa en el
conflicto.

-La inclusién del conflicto armado entre grupos junto al de las
tradicionales nociones del conflicto armado internacional — entre
Estado-o no internacional- entre la autoridad estatal y el grupo
armado. (salmén 2004: 30)

1.1. El conflicto armado: internacional (CAl) y no internacional (CANI)

Los conflictos pueden diferenciarse, principalmente, por su caracter
internacional o no internacional, de acuerdo a los contextos en los que se

desarrollan, y las diferentes implicancias juridicas de ambos tipos.

Un aspecto claramente distintivo es el de la participacion o intervenciéon
estatal extranjera en una situacion de violencia concreta. Asi, cuando la
intervencion del Estado extranjero es directa y a través de sus agentes
estatales, nos encontramos ante un Conflicto Armado Internacional (CAl).
Cuando esta participacién no es directa, sino a través de agentes no
estatales, resulta dificil diferenciar a qué tipo de conflicto nos referimos y
cuales son las consecuencias para los Estados por los hechos ilicitos
cometidos. En este punto se vuelve pertinente la nocién de Conflicto Interno

No Internacional (CANI)

Recién a fines de la década de 1970 algunas normas y sentencias
internacionales establecieron elementos para una definicion especifica de
Conflicto Armado No Internacional (CANI). Por un lado, en el plano
normativo, el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, estableci6

lo siguiente:

Articulo 1.1. [...] se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes
0 grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
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que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo.

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

son conflictos armados.?

En el plano jurisprudencial, la sentencia del caso Dusko Tadic incluyo
aportes sobre la nocion de CANI. En efecto, esta sefialé que estamos ante
un conflicto de este tipo cuando “hay una situacion de violencia armada
prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre estos grupos dentro de un Estado” (TPIY 1997: par.
628).

Como puede observarse, el tipo de conflicto al que se refieren estas fuentes
es uno en el que el Estado se enfrenta, dentro de su territorio, con grupos
armados organizados con capacidad para desarrollar operaciones militares

de manera sostenida y concertada.

También es importante el aspecto temporal en la identificacion de conflictos
armados no internacionales, porque eso permite diferenciarlo de otros
eventos violentos ocurridos al interior de los Estados. Como hemos visto, el
Protocolo Adicional Il, se refiere a que el conflicto debe ser “prolongado”.
Esto fue reforzado, a fines de la década de 1990, por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, cuyo articulo 8 inciso f) sefiala que se aplica
“a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos” (ONU
1998)3.

A partir de lo expuesto, puede observarse que algunos elementos
definitorios de todo Conflicto Armado No Internacional son la intensidad de
la violencia y la organizacion de las partes dentro de la frontera del Estado,

conforme a la jurisprudencia internacional, permite delimitar un CANI

2 Enfasis afiadido.
3 Enfasis afiadido.
19



(Sanchez 2011: 81). La organizacion permite delimitar al CANI de otras
figuras como disturbios interiores y tensiones internas (CICR 1998: com.
4341).

1.2. Diferencia entre un CANI y una Guerra Civil

Es importante referirnos al concepto de Guerra Civil porque, aunque puede
tener en comun con el CANI que al menos una de las partes esta
conformada por particulares o agentes no estatales, y que se desarrolla al
interior del territorio de un Estado, su aplicacion tiene consecuencias
juridicas distintas. La diferencia radica, en que “el CANI deviene en la guerra
civil cuando el érgano autorizado del Estado en cuyo territorio existe el
conflicto, declara la existencia de una “guerra civil” (Burneo 2011:22),
reconoce al grupo armado el estatus de beligerante, con lo cual lo reconoce
como par en el conflicto respecto de una parte del territorio. De ello se

derivan consecuencias importantes. Al respecto, Burneo sefiala que:

i) Dejara de aplicarse el ordenamiento juridico interno del Estado
para aplicarse un conjunto de normas juridicas internacionales
consuetudinarias que rigen el conflicto armado internacional (CAl)-
ningln tratado regula en la actualidad la guerra civil. ii) El grupo
armado opositor se constituye en Parte beligerante; iii) Todos los
detenidos adquieren el estatuto juridico de prisioneros de guerra
regulado por el Derecho Internacional, tanto a los miembros de los
grupos armados opositores como los miembros de las fuerzas del
orden del Estado concernido; iv) no existe impunidad, esto es, todo
individuo responsable de crimenes de guerra serd sancionado
penalmente; v) terminada la guerra, se deberd poner en libertad a
todos los prisioneros de guerra que no han cometido crimenes de
guerra. (2011: 22-23).

Es importante mencionar, que tanto la Guerra Civil como el CANI son
instituciones juridicas que se parecen, pero el surgimiento y las
consecuencias de su aplicacion son distintos. El concepto de Guerra Civil
surgio a inicios del siglo XIX para diferenciarlo de una Guerra Internacional,
mientras que el CANI, aunque surgi6 también a partir de la adopcion de los

Convenios de Ginebra en 1864, alcanz6 su mayor desarrollo después de la
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segunda guerra mundial, con la adopcion de los cuatro Convenios de

Ginebra de 1949, y sus dos Protocolos Adicionales de 1977.

La nocién de Guerra Civil esta vinculada con la doctrina clasica del Derecho
Internacional. De acuerdo a la Cruz Roja Internacional, esta doctrina
consideraba a los Estados como unicos sujetos del derecho de gentes, dado
gue eran las Unicas entidades soberanas, y no era aplicable por lo tanto a
los conflictos internos (CICR 1998: com. 4342). En esas circunstancias, ante
conflictos internos, se aplicaba el Derecho Penal de cada Estado o,
dependiendo de las circunstancias, la condicion de beligerante, unida a la
declaracién de Guerra Civil (CICR 1998: com. 4343). Pero entonces,
¢, Cudles son aquellas circunstancias bajo las cuales se declara guerra civil

y qué es la condicién de beligerante?

Las condiciones para determinar la existencia de una Guerra Civil, tenia las

siguientes caracteristicas:

1. Si ha conquistado una existencia territorial propia por la
posesién de una parte determinada del territorio nacional; 2. Si
redne las caracteristicas de un gobierno regular que ejerce
efectivamente, sobre dicha parte del territorio, los derechos
evidentes de la soberania; 3. Si la lucha la libran, en su
nombre, con tropas organizadas sometidas a la disciplina
militar y que se ajustan a las leyes y costumbres de la guerra.
(CICR 1998: com. 4347)

Como puede notarse, una de las caracteristicas principales de la guerra civil
es el reconocimiento, por parte del Estado, de la condicion de beligerante a
la parte sublevada. De acuerdo al parrafo citado, la beligerancia supone que
la parte sublevada ha conquistado cierta parte del territorio de un Estado y
ejerce en este derecho propio de la soberania, ademas de comportarse
militarmente en situacion de guerra. Es por ello que el reconocimiento de
beligerancia de parte del Estado supone que la parte sublevada tiene un
estatus de par en el conflicto, por lo que los combatientes capturados reciben

el estatus de prisioneros de guerra. En ese sentido, la beligerancia tiene
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consecuencias juridicas complejas que afectan la soberania del Estado, por

lo que su regulacioén resulto dificil de aplicar en el plano internacional.

Al respecto, el reconocimiento de beligerancia result6 sumamente dificil de
aplicar en la préctica y dio lugar a numerosas controversias. Esto se debe a
gue el estatuto juridico de combatiente para las personas que hayan
participado de las hostilidades de conflictos armados no internacionales
seria incompatible con el principio de soberania de los Estados y con las
legislaciones internas que condenan el delito de rebelién. Por ello, los
expertos peruanos* optaron por un trato conforme a las exigencias del
derecho internacional humanitario, de forma humanitaria sin necesidad de
darle un estatus de beligerancia al combatiente semejante a un Estado, que
vaya contra la soberania del Estado, que admite el estatus de par a la parte
sublevada (CICR 1998: com. 4397).

Por lo tanto, la vigencia y aplicacion del DIH no significa una renuncia. El
Estatuto se les aplica solo con sentido humanitario, esto no cambia el
estatus juridico de las partes en conflicto. Finalmente, no se trata de una
guerra civil, el Estado sigue siendo el Estado, y por lo tanto los individuos,
miembros de grupos alzados en armas, no son prisioneros de guerra, y se

les aplica el derecho penal interno.

En consecuencia, si en el contexto de un conflicto el Estado no declara
Guerra Civil, se entiende que mantiene su soberania y el control del
territorio, lo que implicaria que puede garantizar los derechos humanos de
todas las personas gque se encuentran en su jurisdiccion. Por el contrario, si
el Estado declara Guerra Civil, deja abierta la posibilidad que otros paises
gue se vean afectados puedan intervenir de forma legal. Asi, deja de ser
responsable por las violaciones de derechos humanos que ocurren en esa
parte del territorio, dando la posibilidad a otro Estado a defenderse de los
insurrectos. En cambio, ahora el Estado declara que en su territorio hay un
CANI y si bien implica un respeto a la parte en conflicto, y no permite vivir
atrocidades, deja un vacio respecto sobre quién recae la responsabilidad de

garantizar los derechos humanos en ese territorio en conflicto, puesto que

4 Asimismo, véase Instituto de Defensa Legal, N° 8, septiembre de 2003. “En la mira”
Boletin de Seguridad y Defensa.

22



el Estado se sigue quedando con una supuesta soberania intacta, pero
ningan otro Estado puede hacer injerencia en el conflicto porque esta
prohibido, y las personas que se encuentran en ese territorio estan
expuestas a dos fuerzas en conflicto, sin que el Estado sea responsable a
nivel internacional por incumplir con garantizar los derechos humanos de la

poblacion civil en su territorio. (Burneo 2011: 22-23).

1.3. Normas del Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el Estatuto

de Roma aplicable a un CANI

Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales son la piedra
angular del Derecho Internacional Humanitario, es decir el conjunto de
normas juridicas que regulan las formas en que se puede librar los conflictos

armados y que intentan limitar los efectos de éstos (CICR 2010).

La concepcion de los derechos humanos y su posible violacion estan
pensadas en casos en que los Estados abusan de su poder y violan los
derechos de quienes se encuentran en su jurisdiccion. Sin embargo, en el
nuevo contexto mundial son los grupos armados o particulares los que violan
derechos humanos en mayor proporcion (Salmoén 2004; 153), lo que implica
una nueva problematica respecto de quién deberd asumir las consecuencias
de los hechos ilicitos, por lo que ademas no es claro quién debera asumir
las reparaciones (Henckaerts y Dowsald-Deck 2007: 621) incluso resulta
importante saber por ello si el Estado podria ser responsable o no de estas

violaciones y sus consecuencias.

En ese contexto, las Naciones Unidas en diversos informes ha declarado
gue los agentes no estatales vienen cometiendo violaciones a los derechos
humanos, lo que implica que éstos tengan la obligacion de respetar el
Derecho Internacional Humanitario (Henckaerts y Dowsald-Deck 2007: 563-
564). En ese sentido, recogemos lo establecido en el Informe sobre Sudan
que, ha declarado que el Ejército Popular de Liberacién de Sudan ha sido
responsable de la matanza y rapto de personas civiles, lo que significo la
atribucion de responsabilidad a los agentes no estatales por violacion del
derecho internacional humanitario, a pesar que reconocen que se encuentra

fuera del ambito del Tratado Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos (PIDCYP), y por ende no son claras las consecuencias de éstas

violaciones.

El Comité Internacional de la Cruz Roja ha compilado normas del Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario. La norma 149° establece que un
Estado es responsable por las violaciones del derecho internacional
humanitario cuando las violaciones son cometidas por personas o grupos
gue actdan de hecho obedeciendo sus instrucciones o bajo su direccion o
control, cuando reconoce Yy acepta como comportamiento propio,
(Henckaerts y Dowsald-Deck 2007: 603), a fin de prevenir los crimenes de
guerra y castigar a los culpables. Sin embargo, no hay ningun
pronunciamiento en caso de agentes no estatales que acttan sin apoyo del

Estado, u hostiles al Estado.

Respecto a las consecuencias de las violaciones por hechos ilicitos
cometidos por los agentes no estatales, como son las reparaciones a las
victimas, el DIH refiere que las victimas tienen derecho a las reparaciones
tanto de conflictos armados internacionales como de no internacionales, las
gue pueden ser exigidas directamente al Estado. Asi, la ONU se ha
mostrado favorable a que estos grupos armados de oposicién proporcionen
a las victimas una efectiva reparacion del Estado (Henckaerts y Dowsald-
Deck 2007: 620-621, 628).

En ese sentido, las normas consuetudinarias han comenzado a abordar la
responsabilidad internacional del Estado cuando los agentes no estatales
cometen hechos ilicitos, sin embargo, su punto de partida es que el Estado
no es responsable por los actos cometidos por tales agentes 0 sus
consecuencias, se dice que es responsable por omisién de los 6rganos del

Estado, por no haber ejercido la debida diligencia, a fin de investigar o

> Norma 149. Un Estado es responsable de las violaciones del derecho internacional
humanitario que le son imputables, en particular:
(a) las violaciones cometidas por sus érganos, incluidas sus fuerzas armadas;
(b) las violaciones cometidas por personas o entidades autorizadas a ejercer prerrogativas de
su autoridad gubernativa;
(c) las violaciones cometidas por personas o grupos que acttan de hecho obedeciendo sus
instrucciones o bajo su direccion o control; y
(d) las violaciones cometidas por personas o grupos privados que él reconoce y acepta como
comportamiento propio.
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sancionar los actos ilicitos de los grupos armados, etc (Henckaerts y
Dowsald-Deck 2007: 601-602).

a) Protocolo Il

El Protocolo Il del afio 1977 es un protocolo que enmienda los Convenios de
Ginebra respecto de la proteccion a las victimas en conflictos armados no
internacionales. El Protocolo ha sido ratificado por 167 paises. En ese
sentido, una serie de articulos contenidos en ambos protocolos se
reconocen como normas del derecho internacional consuetudinario, hayan

0 no sido ratificadas.

Los conflictos armados no internacionales se basan en la existencia de dos
0 varias partes que se enfrentan, a los mismos en los comentarios sobre el

Protocolo Il, la CICR, sefiala que:

4423 La reglamentacion de los conflictos armados no
internacionales, es decir, el articulo 3 comuny el Protocolo Il, se basa
en la existencia de dos o varias partes que se enfrentan. Sin
embargo, solo el Gobierno legal —o en el poder— del Estado Parte en
el articulo 3 comdn o en el Protocolo Il es una “Alta Parte
Contratante”. En efecto, incluso si la autoridad de facto que dirige la
lucha contra el Gobierno ejerce los mismos derechos vy tiene las
mismas obligaciones humanitarias en el marco de esos
instrumentos, no es juridicamente una Alta Parte Contratante.
Reproduciendo el articulo 3 comdn en este punto, el proyecto del
CICR se valia de “partes en conflicto” para designar las entidades en
lucha. Toda mencion de las partes en conflicto se suprimio
ulteriormente del texto por temor a verla interpretada como un

reconocimiento de la parte insurrecta. (CICR 1998)

b) Articulo 3 comun alos cuatro Convenios de Ginebra 1949

Es importante tener en cuenta que, de acuerdo a los comentarios de la
CICR, tanto el articulo 3 comdn como el Protocolo Il, “no confieren un

estatuto particular a los miembros de las fuerzas armadas o grupos armados
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caidos en manos del adversario, los cuales no son juridicamente prisioneros

de guerra que gocen de proteccién especifica” (1998: com. 4570).

Por ello las normas enunciadas en esta seccion de tesis establecen

garantias minimas fundamentales, como garantias judiciales.

En efecto, el combatiente insurrecto no goza de inmunidad por haber tomado
las armas, como ocurre con un miembro de las fuerzas armadas en un
conflicto interestatal; al contrario, puede ser castigado por haber violado el

derecho nacional.

Ambito de aplicacién

e Ambito de aplicacion ratione de personae
El protocolo se aplica a todas las personas que residen en el pais
del conflicto, cualquiera sea su nacionalidad, incluidos los
refugiados y los apatridas (CICR 1998: com. 4489).

e Ambito de aplicacién ratione loci
La aplicabilidad depende del criterio personal y no geografico
(CICR 1998: com. 4490).

Asimismo, el articulo 3 comun (No Intervencién) del Protocolo Adicional I,
en su inciso 1 sefiala que “No podra invocarse con objeto de menoscabar la
soberania del Estado o la responsabilidad que incumbe al Gobierno
mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado o de defender la unidad
nacional y la integracion territorial del Estado por todos los medios

legitimos”.

Ademas, en su inciso 2 se sefiala que, no podra invocarse disposicion
alguna del presente Protocolo como justificacién para intervenir directa o
indirectamente, sea cual fuere la razén, en el conflicto armado o en los
asuntos internos o externos de la Alta Parte Contratante en cuyo territorio
tenga el lugar ese conflicto”. (Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949).
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De acuerdo a la Resolucién 1894 (2009), aprobada por el Consejo de
Seguridad en su 62162 sesidn, celebrada el 11 de noviembre de 2009, los
Convenios de Ginebra de 1949, y los Protocolos Adicionales constituyen el
marco juridico para la proteccion de los civiles en los conflictos armados.
Reconociendo que los Estados tienen responsabilidad primordial de
respetar y asegurar los derechos humanos de sus ciudadanos y todas las
personas que se encuentren en su territorio. Asimismo, reconoce que todas
las partes en conflicto tienen responsabilidad de respetar los convenios de

Ginebra.

EL articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, marca una
nueva etapa en el incesante desarrollo de la idea en el derecho
internacional, puesto que “implica garantizar al menos la aplicacién de
normas humanitarias reconocidas como esenciales, aun si el conflicto es de

caracter indeterminado”®

. Pictet sefiala que este articulo puede ser aplicable
automaticamente, sin condicion de reciprocidad, ni subordinacion a la
deliberacién preliminar sobre la indole del conflicto o de las disposiciones

particulares que han de respetar.

Asi, es importante sefialar que la adhesion a los Convenios de Ginebra no

implica reconocimiento de la legalidad de su adversario.

c) Estatuto de Roma

En el articulo 8 del Estatuto de Roma, al definir crimen de guerra, se incluye
un elemento mas para la definicion de conflicto armado no internacional: la

organizacion, para los grupos alzados en armas contra el Estado.

El Estatuto de Roma (articulo 8, numeral 2, inciso e), también sefiala otras
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido
de derecho internacional. Por tanto, podemos rescatar del Estatuto de Roma
en los conflictos armados que no son de indole internacional, que tienen

lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado

¢ Comentarios al articulo 3 comdn por la CICR.
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prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados

organizados o entre tales grupos.

Asimismo, el Estatuto de Roma recoge la obligacion del Estado de defender
su integridad territorial, lo que implica que el Estado mantiene su autoridad
méxima para mantener el orden publico, reconociéndoles medios legitimos
para ello. Es decir, un agente no estatal o particular no puede actuar
vulnerando derechos sin ser sancionado por el Estado que ejerza su
soberania. Sin embargo, nos preguntamos qué pasaria si el Estado no
ejerce su soberania, y por el contrario deja que agentes no estatales violen
derechos humanos. Podemos concluir que eso “afectard a la
responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener o restablecer el
orden publico en el Estado o de defender la unidad e integridad territorial del
Estado por cualquier medio legitimo™’.

Nos parece relevante, analizar el articulo 28 del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional:

Articulo 28.- Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad

con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:
a) El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar
serd penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por

fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad vy

control efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber

ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes 0 se proponian cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y

razonables a su alcance para prevenir o reprimir Su comision

0 para poner el asunto en conocimiento de las autoridades

" En el Estatuto de Roma, parrafo 3 sefiala que nada de lo dispuesto en el parrafo
anteriormente descrito, los parrafos 2c y e)
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competentes a los efectos de su investigacion vy

enjuiciamiento.
b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y

subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el

superior serd penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por

subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de

no haber ejercido un control apropiado sobre esos

subordinados cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere
hecho caso omiso de informacion que indicase claramente
gue los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o
se proponian cometerlos;

i) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su
responsabilidad y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y

razonables a su alcance para prevenir o reprimir Su comision

0 para poner el asunto en conocimiento de las autoridades

competentes a los efectos de su investigacion vy

enjuiciamiento.

Diversos conceptos sefialados en este articulo, como el de control efectivo,
diligencia debida o actuacion razonable para prevenir o sancionar, han sido
discutidos en la doctrina e instancias internacionales para efectos de
declarar o no a un Estado responsable a nivel internacional. Ejm: Las
diversas sentencias de la Corte IDH, y la ONU (Quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones, Carta de fecha 26 de julio de 2002 dirigida al Secretario
General por el representante Permanente del Canada ante las Naciones
Unidas. P.XII).

2. Los agentes no estatales: hostiles y no hostiles al Estado

En un contexto de conflicto armado no internacional la categoria de
agente no estatal se puede referir a individuos que participan bajo
diversas modalidades. A continuacion, presentamos una tipologia, que
hemos elaborado tomando en cuenta los casos presentados ante la Corte
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IDH, y también casos peruanos en el contexto de CANI (lo que veremos

con mayor detalle en el capitulo 4).

a) Agentes no estatales que pertenecen a grupos no hostiles al

Estado

Los grupos armados no hostiles son aquellos que actian coincidiendo

con los fines del Estado. No se trata de actores homogéneos, sino que,

por el contrario, se les puede distinguir (Burneo 2017:190), dependiendo

de si actuaron con aquiescencia del Estado o sin apoyo directo de este.

Los que actuan con aquiescencia o apoyo del Estado. Son los
qgue, no siendo agentes del Estado, actian como si lo fueran y
reciben apoyo del mismo. Ejemplos de este tipo lo encontramos en
la actuacion de grupos armados como los denominados Comités de
Autodefensa (CAD) en el Pertd, mientras en Colombia los
denominados Grupos de Autodefensa o los paramilitares, que en el
caso de Guatemala se denominaron Patrullas de Autodefensa Civil.
Todos estos actuaron en diversas ocasiones con el mismo objetivo
gue el Estado. Ejemplos de esto se encuentran en diversos casos
sobre los que se pronuncié la Corte IDH: caso masacre de
Mapiripan vs. Colombia, caso masacre de La Rochela vs.
Colombia, caso masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala, caso

Blake vs. Guatemala.

Los que actian sin aquiescencia del Estado. Son grupos
armados no hostiles al Estado que, si bien no cuentan con apoyo
directo del Estado, cometen delitos, pero no se puede comprobar
gue actuaron de forma conjunta, asimismo no son sancionados por
los actos que cometen. En este caso, vamos a desarrollar la
actuacion de algunos grupos armados no hostiles al Estado, que en
algunas ocasiones actuaron como los denominados paramilitares o
Grupos de Autodefensa en Colombia, en el caso de Guatemala se
denominaron Patrullas de Autodefensa Civil, y en el caso del Peru
los Comités de Autodefensa. Ejemplos de esto se encuentran en
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diversos casos sobre los que también se pronuncié la Corte IDH:
Caso masacre de Pueblo Bello vs. Colombia y el caso 19
comerciantes vs. Colombia. Del mismo modo, en contextos de paz,
encontramos diversos casos de violencia de agentes no estatales
o particulares, como en el Caso Velasquez Paiz y otros vs.

Guatemala.

b) Agentes no estatales que pertenecen a grupos hostiles al Estado

Se trata de grupos armados que actian con objetivos opuestos a los del
Estado y/o rebeldes al Estado. En ese sentido se puede observar que
esta organizacibn o sus miembros no tienen ningun vinculo de
dependencia o de complicidad con el Estado. Ejemplos de estos fueron
los grupos alzados en armas en el Peri como el Partido Comunista del
Peri-Sendero Luminoso (PCP-Sendero Luminoso) o el Movimiento
Revolucionario Tapac Amara (MRTA), y en Colombia las denominadas
Fuerzas Armadas Revolucionarias (FARC). Ejemplos de esto los
encontramos en los casos de Lucanamarca, Sancos y Sacsamarca,
Chungui y de la Oreja de Perro (La masacre de Santa Carmen de

Rumichaca), el caso Uchuraccay, y la Sais Cahuide.

3. Las obligaciones del Estado frente de los derechos humanos

Los paises de América han suscrito y ratificado diversos instrumentos
juridicos. En primer lugar, primero han ratificado la Carta de la OEA, la
Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, y segundo lugar, otro grupo
de paises, ha ratificado a su vez la Convencién Americana de Derechos
Humanos u otros tratados interamericanos que se comprometen
especificamente a respetar los derechos y libertades protegidos en dichos
instrumentos (CEJIL2012:28). Asimismo, en lineas generales podemos
decir que las obligaciones del Estado de derechos humanos son todas
aquellas normas que generan obligaciones internacionales a los Estados

independiente de su fuente; tratado, costumbre, etc.

3.1. Fundamento y tipos de obligaciones
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Las obligaciones de los Estados provienen como respuesta a las
violaciones masivas o sistematicas de los derechos humanos, “las que
no vienen impuestas desde fuera de los Estados, sino que, al contrario,
los 6rganos autorizados de la comunidad internacional las destilan de las
luchas sociales y de las experiencias de los pueblos que enfrentan
pesadas herencias en contextos de transicion a la democraciay a la paz”
(Méndez 2005: 41). Asimismo, en caso de conflicto armado, como es el
contexto de nuestra tesis, se aplican las obligaciones al Estado, por
hechos cometidos por agentes no estatales, como milicias y fuerzas

paramilitares que hayan actuado en apoyo o no del Estado.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) en su sentencia relativa al asunto
de la Barcelona Traction sefial6 que ademas de las obligaciones entre
Estados, dentro del marco de la proteccion diplomatica, también admitié
la existencia de obligaciones de los Estados a la comunidad internacional
en su conjunto, obligaciones erga omnes, que tienen relacién directa con
los principios y reglas relativas a los derechos fundamentales de la
persona humana (CIJ 1970: p.32).

La proteccion y el reconocimiento de los derechos humanos surgen como
una obligacion internacional que debe ser respetada por todos los
Estados, ya sea que se trate de nacionales o extranjeros en su territorio.
Los Estados deben preservar la dignidad del ser humano, y “asegurar la
prestacibn de determinados servicios por parte del Estado, para
satisfacer sus necesidades bésicas, y que reflejan las exigencias
fundamentales que cada ser humano puede formular a la sociedad de
que forma parte” (Faindez 2004: 06). En ese sentido, el autor sostiene
gue, en una sociedad democratica los Estados tienen el deber de respetar
y garantizar los derechos humanos, la sociedad también necesita de los
organos de poder, como mejor garantia para que cada ciudadano puede

ejercer y disfrutar plenamente de sus derechos”. (Faundez 2004: 18).

El nacimiento de las obligaciones internacionales lo podemos encontrar
en las normas primarias que son las que crean la obligacion, las que
definen el contenido de obligaciones internacionales que da lugar a la

responsabilidad, sean consuetudinarias como convencionales (Crawford
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2004: 111). En cambio, las normas secundarias “consisten en las
condiciones generales que han de satisfacerse en el derecho
internacional para que el Estado sea considerado responsable de
acciones u omisiones ilicitas, y en las consecuencias juridicas que nacen
de esas acciones u omisiones. No se intenta definir el contenido de la
violacion de obligaciones internacionales que da lugar a responsabilidad”
(Crawford 2004 111).

La Corte IDH, en su jurisprudencia hace referencia a cuatro obligaciones
generales que son atribuidas al Estado, en relacién, a los derechos
humanos: a) la obligacién de respeto, b) la obligacién de garantia, c) la
obligacion de adoptar disposiciones, y d) la obligacion de no
discriminaciéon. Estas obligaciones son relevantes en contextos de

conflicto armado como en contexto de paz.

Las obligaciones de respeto y garantia seran desarrolladas en el punto
3.3, del primer capitulo, y en extenso en el tercer capitulo.

La obligacion de adecuar disposiciones del ordenamiento interno del
articulo 2 de la CADH?® consiste en; “por una parte, la supresion de
normas y précticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias previstas en la Convencién y, por la otra, la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias.” (CEJIL2012:29)

La obligacién de no discriminacién consiste; en la obligacion general del
Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no
discriminacién en la salvaguardia de otros derechos y en toda la
legislacién interna que apruebe. En ese sentido, la Corte IDH ha afirmado
que, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, violaria el articulo 1.1. y el derecho sustantivo en cuestion.
(Corte IDH 2015: 66).
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3.2 Normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Las normas se pueden encontrar en varios instrumentos:

a) Carta de las Naciones Unidas

La Carta de la ONU se firmo el 26 de junio de 1945 en San Francisco,
y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afo. El preambulo hace
referencia a la necesidad de crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional. Los estados tienen un compromiso de respetar y
garantizar los derechos humanos de todos sin distincién ya sea por

motivo de raza, sexo, idioma o religion®.

Después de la adopcién de la Carta de la ONU la proteccion de los
derechos humanos se convierte en una obligacion internacional de

los Estados.

Pedro Nikken (1999) refiere que la creacion de las Naciones Unidas,
junto con la segunda guerra mundial, desencadend la internalizacion
de los derechos humanos. Asi, “la nocién de derechos humanos se
corresponde con la afirmacion de la dignidad de la persona frente al
Estado” (1994: 56). Asimismo, considera que la funcién del Estado
como garante de los derechos humanos se da tanto en la esfera
doméstica como frente al derecho internacional. La funcion del
Estado garante es cardinal en el concepto de Estado de Derecho, lo
gue implica que los demas centros de poder (grandes empresas
mundiales o trasnacionales, crimen organizado o terrorismo) deben
sujetarse a los limites que impone el Estado en el ambito de su
jurisdiccion (1994: 74).

También sefiala que resulta inadmisible que los Estados puedan
encuadrarse en su propia impotencia frente a centros de poder como

justificativo para las violaciones de los derechos humanos (1994: 74-

® Articulos 1.3 y 55 c) de la Carta de las Naciones Unidas.
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75). Asi concluye que en el caso de las ofensas a la dignidad del ser
humano es mas claro que el Estado es el garante de la legalidad y el

exclusivo depositario de la coaccion.

En el articulo 1, inciso 3, los Estados se comprometen a respetar y
garantizar los derechos humanos de todos sin distincién ya sea por
motivo de raza, sexo, idioma o religion. En ese sentido, contempla
en sus articulos 55 y 56 la obligacion del Estado de promover el
respeto universal de los derechos humanos y dispone en ese sentido

la cooperacion entre estados para garantizarlos.

La Corte Internacional de Justicia sefiald que, “El hecho de privar
abusivamente de la libertad a seres humanos y someterlos [...]es
manifiestamente incompatible con los principios de la Carta de las
Naciones Unidas y con los derechos fundamentales enunciados en

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (CIJ 1980: 42).

b) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos humanos (DUDH) fue
proclamada el 10 de diciembre de 1948, a través de la cual los
Estados asumieron el compromiso de respetar los derechos
contenidos en la misma.’® La DUDH fue incorporada a nuestro
ordenamiento juridico mediante la Resolucion Legislativa N © 13282
del Congreso de la Republica, el 15 de diciembre de 1959. Asimismo,
la Constitucién, en su Cuarta Disposicion Final y transitoria,
establece la obligacion de interpretar las normas relativas a los

derechos de las personas bajo su jurisdiccion.

En el preambulo de la DUDH se “establece el nexo indisociable entre
las garantias de los derechos fundamentales de todos los seres
humanos y la paz del mundo; y, por tanto, nos advierte, con realismo,

gue es de esas garantias de las que depende la convivencia futura

10 Articulos 55 y 56 de la Carta de las Naciones Unidas.
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en un mundo devastado por nuevas guerras, violencias y
terrorismos, y la propia supervivencia, a largo plazo, de nuestras

ricas democracias” (Ferrajoli 2000: 46).

c) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(en adelante Declaraciéon Americana) fue aprobada en la Novena

Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.

En el preambulo de la Declaracibn Americana se hace referencia a
la dignidad del hombre, y a los derechos y deberes que integran
correlativamente a toda actividad social y politica del hombre.
Ademas, sefialan que los derechos exaltan la libertad individual, y
los deberes expresan la dignidad de esa libertad, por lo que se

apoyan conceptualmente y se fundamentan.

La CIDH destaca que, la Declaracion Americana tiene el
reconocimiento de un rango de derechos fundamentales. Es asi
como, la Declaracibn Americana constituye una fuente de
obligaciones para el Estado miembro de la OEA asumidos bajo la
Carta de la OEA (2014: péarrs. 102-104), en su articulo 3(I) se hace
referencia a la proclamacion de los derechos fundamentales de la

persona humana.

d) Carta de la Organizacién de Estados Americanos!!

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)

“Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967.

Esta Carta, constituye un organismo regional dentro de las Naciones
Unidas. Asimismo, declara que los Estados americanos “han

desarrollado para lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su

11 Disponible en: https://www.cidh.oas.org/basicos/carta.htm, consulta: 29/05/2016.
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solidaridad, robustecer su colaboracién y defender su soberania, su

integridad territorial y su independencia”.

En la proteccion de derechos humanos es muy importante la Carta
de la OEA pues no todos los paises miembros de la misma han
ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos!?, en
adelante Convencion Americana, ni forman parte de la parte
contenciosa del SIDH, ni de la Corte IDH ni de la CIDH. Esto quiere
decir, por ejemplo, que personas que se encuentran en la jurisdiccion
de paises como Canaday Estado Unidos estan menos resguardadas
en sus derechos que paises que han firmado la Convencion
Americana. Sin embargo, esto no es tan cierto, puesto que, si bien
no forma parte del SIDH contenciosa, si pueden mediante el sistema
Extra Convencional la OEA, los Estados pueden ser objeto de
informes de la CIDH, que se le conoce como mandato panamericano,

entre otros.

Asimismo, el profesor Méndez!® destaca que con los 35 Estados que
son miembros de la OEA, aunque no sea competente la Corte IDH
porgue no son parte de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la CIDH puede recibir denuncias y tramitarlas bajo su
procedimiento, aplicando en estos casos las normas de la Carta de

la OEA y la Declaracion Americana.
d) Convencién Americana sobre Derechos Humanos'*
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) fue

adoptada el 22 de noviembre de 1969, y entr6 en vigor para el Peru
el 28 de julio de 1978.

12 De acuerdo al sitio web de la OEA, los 24 Estados Miembros de la OEA que han ratificado
la Convencion Americana son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y
Venezuela.

13 Profesor universitario y Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

14 El texto completo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos puede
consultarse en el sitio web de la Organizacion de los Estados Americanos:
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-

32_Convencion_Americana_sobre Derechos_Humanos.htm, consulta: 29/05/2017.
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La CADH contiene un conjunto de articulos que dan sentido a la
existencia de este tratado, pues la responsabilidad de los Estados
por violaciones de derechos humanos cruza toda la normatividad,
dejando de lado su sentido meramente declarativo que podria haber

convertido a este documento en un listado de derechos sobre el

papel.

Tal como ha sido reconocido por nuestro sistema juridico, la CADH®
y lo establecido por su 6rgano jurisdiccional (la Corte IDH) son de
obligatorio cumplimiento en el Peri®, y otros paises de la regiéon que

han ratificado el instrumento.

En la CADH la responsabilidad internacional de los Estados es establecida
en las obligaciones generales de respetar y garantizar las normas de
proteccion consagradas en los articulos 1.1 y 2 de este instrumento

internacional®’.

15 La aplicacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional (TC) de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria y del articulo 55 de la Constitucion de 1993 establecen un uso directo de
las convenciones de derechos humanos, especialmente de la CADH, que plantea la
aplicabilidad inmediata de los tratados en el derecho interno. Ver reiterada jurisprudencia:
Caso Alfredo Crespo Bragayrac, Exp. N° 0217-2002-HC/TC y Caso Jorge Alberto Cartagena
Vargas, Exp. N° 0218-2002-HC/TC, emitidos el 17 de abril del 2002; Caso Municipalidad
Provincial de Cafiete, Exp. N° 0026-2004-Al/TC, emitido el 28 de setiembre de 2004; Caso
Gabriel Orlando Vera Navarrete, Exp. N° 2798-04-HC/TC, emitido el 9 de diciembre del
2004; Caso Manuel Anicama Hernandez, Exp. N.° 1417-2005-AA/TC, emitido el 08 de julio
del 2005; Caso Juan Nolberto Rivero Lazo, Exp. N° 4677-2005-PHC/TC, emitido el 12 de
agosto del 2005; Caso Pedro Andrés Lizana Puelles, Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, emitido el
8 de noviembre del 2005; Caso Colegio de Abogados del Callao, Exp. N° 00007-2007-P1/TC,
emitido el 19 de junio de 2007; Caso Julio Rolando Salazar Monroe, Exp. N° 03938-2007-
PA/TC, emitido el 05 noviembre del 2007.
16 |a jurisprudencia de los tribunales internacionales, entre ellos la Corte IDH, tiene efectos
inmediatos y aplicacion directa. Es decir, resulta suficiente el pronunciamiento de la
resolucién por el drgano jurisdiccional internacional para que el Estado peruano se encuentre
obligado a sujetarse a su contenido y alcances, sin necesidad de algun acto legislativo o
administrativo ulterior que asi lo declare. Segun la ley N° 27775 (Publicada en El Peruano,
07 de julio del 2002), Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales, la ley N° 28237 (Publicada en El Peruano, 31 de mayo del
2004), Cdédigo Procesal Constitucional (articulo 115), y la jurisprudencia obligatoria del
Tribunal Constitucional, las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tienen efectos inmediatos y son vinculantes, pues se incorporan directamente en el corpus
iuris peruano.
7 “Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos
1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
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Junto a esto, los articulos 63.1 y 68 de la Convencion Americana dejan clara
la necesidad del cumplimiento de la sentencia y la exigencia de reparacion
a la que estan obligados los estados ante la violacion a los derechos
humanos, a fin de que estas no queden impunes®®. Debe destacarse,
ademds, que de acuerdo al articulo 68 de la CADH, los Estados partes se
comprometen a cumplir con la decision de la Corte IDH, y ademas se
establece la complementariedad que tiene el SIDH respecto a la labor de los
Estados.

Por su parte, el articulo 45 del reglamento de la Corte IDH contempla el

mecanismo para someter un caso ante dicho érgano supranacional®®.

3.3. Las obligaciones generales: respeto y garantia

Las obligaciones de respeto y garantia se fundamentan de manera directa
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la cual fue
adoptada el 22 de noviembre de 1969 y entrd en vigencia el 28 de julio de

1978. La CADH es de gran importancia, y ambas obligaciones por lo que

nacimiento o cualquier otra condicion social”. Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos.

[...]

Avrticulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades

18 Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta convencion,
la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondréa asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de estos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

[...]

Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en
todo caso en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado.

19 1.- Si el Estado en cuestion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana, de
conformidad con el articulo 62 de la Convencién Americana, y la Comision considera que
no ha cumplido las recomendaciones del Informe aprobado de acuerdo al articulo 50 del
referido instrumento, sometera el caso a la Corte, salvo por decision fundada de la mayoria
absoluta de los miembros de la Comision. 2. La Comisidn considerard fundamental la
obtencidn de justicia en el caso particular, fundada entre otros, en los siguientes elementos:
a) la posicién del peticionario; b. la naturaleza y gravedad de la violacién; c. la necesidad de
desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema; y d. El eventual efecto de la decisién en
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.
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coincidimos con Andreu en que se trata de “una piedra angular en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos” (Andreau-Guzman 2003: 301).

Entre sus articulos hay algunos muy importantes respecto de la

responsabilidad de los Estados, debido a que atraviesan toda la hormativa:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convenciébn se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

[...]

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos

y libertades.

Estos articulos son una fuente importante para la responsabilidad
internacional de los Estados. Al respecto, desde su primera sentencia la
Corte IDH desarrollé las obligaciones de respeto y garantia sobre la base de

estos articulos:

El articulo 1.1, pone a cargo de los Estados Partes los deberes
fundamentales de respeto y garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion
que pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional,
a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en

los términos previstos por la misma Convencién
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Asimismo, se sefial6 que la primera obligacién asumida por los Estados
Partes es la de respetar los derechos y libertades, implica el deber de cumplir
directamente la conducta establecida en cada norma convencional.

La segunda obligacién es la de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
La misma “consiste en organizar todo el aparato gubernamental, y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del Poder Publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH
1988: par. 166).

La obligacién de garantia refiere una obligacién positiva, que conlleva no
solo a dejar de hacer, sino de hacer en favor de que el Estado cumpla con
garantizar los derechos que se encuentran en la CADH. Por lo tanto, se
presentan obligaciones especiales para cumplir con esta obligacion mas
general que es de garantizar como son prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos
humanos (Corte IDH 1988: par. 166)

Asimismo, destacamos que, desde la primera sentencia, se ha hecho
explicito que la responsabilidad puede atribuirse al Estado incluso cuando
los hechos violatorios de derechos hubieran sido perpetrados por
particulares o agentes no estatales; o en caso de no poder ser imputable al
Estado, este puede ser responsable a nivel internacional por no garantizar
los derechos humanos a los que se comprometié resguardar, proteger,

garantizar. En ese sentido, la Corte IDH sefial6:

[E]s imputable al Estado toda violacion a los derechos reconocidos
por la Convencion [...] un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un
Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si
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mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién
0 para tratarla en los términos requeridos por la Convencioén. (Corte
IDH 1988: par. 172)

Esta linea de pensamiento ha sido mantenida y desarrollada por la Corte en
su jurisprudencia posterior. Asi, por ejemplo, en el caso Mapiripan vs.
Colombia, reiteré y explicitd que los articulos 1.1 y 2 son los fundamentos
de la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones

generales:

[L]as obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion constituyen en definitiva la base para la determinacion
de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la
misma. De tal manera, dicho instrumento constituye en efecto lex
specialis en materia de responsabilidad estatal, en razén de su
especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos
vis-a-vis del Derecho Internacional general. (Corte IDH 2005: par.
107)

Por otro lado, los articulos 1.1 y 2 de la CADH, se ven reforzados por sus
articulos 63.1 y 68, que dejan clara la necesidad del cumplimiento de la
sentencia y la exigencia de reparacién a la que estan obligados los Estados
ante la violacién a los derechos humanos, a fin de que estas no queden
impunes:
Articulo 63.-
1. Cuando decida que hubo violacibn de un derecho o libertad
protegidos en esta convencion, la Corte dispondra que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de estos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.
[...]
Articulo 68.-
1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.
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2. La parte del fallo que disponga indemnizacidon compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno

vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

Como puede observarse, el articulo 68 refleja el compromiso a cumplir las
decisiones de la Corte IDH, asi como la forma de reparacion a las victimas.
Esto se refuerza con lo dispuesto por el articulo 45 sobre el mecanismo para

someter un caso a la Corte IDH.

4. Laresponsabilidad internacional del Estado en el proyecto

adoptado por la Comision de Derecho Internacional (CDI)

La Comision de Derecho Internacional (CDI) fue creada el 21 de noviembre
de 1947, en Asamblea General de las Naciones Unidas (resolucién
A/RES/174(ll). Desde la década de 1950 esta comision investigd y debatio
sobre la responsabilidad internacional del Estado. Como resultado de este
largo debate en el seno de la CDI, durante la gestion del relator James
Crawford (1997-2001), logr6 a inicios de este siglo que la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopte el Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos, en su 53° periodo de sesiones (A/56/10), el cual fue anexado en su
Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001.

En el derecho internacional nace el hecho internacionalmente ilicito de un
Estado, ya sea que se limiten a dichas relaciones o incluso a otros sujetos
de derecho internacional (Crawford 2004: 118). De lo que podemos destacar
es que el principio basico en que descansa todo el proyecto de articulos se
encuentra en el articulo 1 de la CDI, alli se define el concepto de
responsabilidad del Estado, “todo hecho internacionalmente ilicito de un
Estado genera su responsabilidad internacional” (Crawford 2004: 115).

Los articulos de este proyecto son relevantes porque analiza de forma
especifica la responsabilidad de los Estados desde el derecho internacional,
lo cual nos parece importante para analizar la responsabilidad del Estado en

casos de violaciones de derechos humanos.
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Este proyecto de articulos contiene varias definiciones importantes, como el
de hecho internacionalmente ilicito, sus elementos, y su calificacion, los que
se encuentran tanto en el articulo 2 y 3 respectivamente. De esta forma
podemos encontrar que ambos articulos estan intimamente relacionados
puesto que el articulo 3 enuncia que la calificacion de un hecho como
internacionalmente ilicito es independiente de su calificacién como ilicito en
el derecho interno de cada Estado. Es decir, el Estado no puede alegar la
conformidad de su comportamiento invocando las disposiciones de su

derecho interno.

A continuacion, algunas definiciones importantes a las que arrib6 la CDI:

- Estado: “es una entidad organizada real, una persona juridica con
plena capacidad para actuar en el derecho internacional. Pero
reconocer esto no supone negar la realidad elemental de que el
Estado no puede actuar por si mismo [...] solo puede actuar por
medio de sus agentes o representantes” (Crawford 2004: 121).
Asimismo, el “Estado en el plano internacional es el de sus 6rganos
de gobierno, o de otros que hayan actuado bajo la direccion o control,
0 por instigacion, de esos oOrganos, es decir como agentes del
Estado” (Crawford 2004: 129).

- Estado Responsable: es el sujeto internacional que esta obligado a
continuar cumpliendo la obligacion violada (articulo 29) y a poner fin
al hecho ilicito (Articulo 31). No puede invocar su derecho interno
como excusa para el incumplimiento de estas obligaciones (articulo
32) (Crawford 2004: 52).

- Perjuicio: “comprende todo dafo, tanto material como moral,
causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado”
(Crawford 2004: 56).

- Victima: La victima del hecho ilicito no es un Estado, sino: “Un grupo
humano o un individuo, 0 en las que se cause ninguna victima
concreta identificable (obligaciones colectivas o medioambientales),
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cualquier Estado tiene el derecho de invocar la responsabilidad
demandando cesacién, seguridades y garantias de no repeticion, y
también si es el caso interés de la persona o entidad lesionada”
(Crawford 2004: 73)".

- Atribucion: “Se utiliza para designar la operacion de relacionar al
Estado con la accion u omision determinada. En la practica y la
jurisprudencia internacional se utiliza también el término imputacién”
(Crawford 2004: 123). Es importante tener en cuenta que muchas
veces se ha calificado al elemento de atribucién como subjetivo, y el
violacién como objetivo, pero en los presentes articulos se ha evitado

usar esa terminologia (Crawford 2004: 130)

- Obligacion: La referencia a una obligacién se limita a una obligacién
del derecho internacional (Crawford 2004: 130). La violacién consiste
entre el comportamiento que esta obligacion exige del Estado y el

comportamiento que el Estado observa del hecho.

En las siguientes paginas realizaremos un analisis de lo establecido por la
CDI en los articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados
por hechos Iilicitos. Esto nos permitira observar algunas cuestiones

importantes como las siguientes:

e La primera es conocer si los actos ilicitos cometidos por los agentes
no estatales o particulares que acttian bajo la direccion o control del
Estado siempre producen responsabilidad estatal.

e Lasegunda es determinar cuando los actos ilicitos de los agentes no
estatales o particulares se atribuyen a los estados, si es 0 no posible.

e La tercera es saber si la CDI ha logrado explicar si los Estados
incurren en responsabilidad por hechos de los agentes no estatales
0 particulares, sean estos no hostiles al Estado (acttan con o sin

apoyo del Estado), u hostiles al Estado (acttan en contra del Estado).

45



4.1. Los elementos del hecho internacionalmente ilicito

El hecho internacionalmente ilicito de un Estado puede consistir en una o
varias acciones u omisiones o en combinacion de ambas cosas (Crawford
2004: 111).

Los elementos del hecho internacionalmente ilicito son:
a) Constituye una violacion de una obligacién internacional del Estado

b) Es atribuible al Estado segun el hecho internacional

a) La violacion de una obligacién internacional

Para generar responsabilidad en un Estado, la conducta atribuida debe
constituir violacion de una o mas de sus obligaciones internacionales,
por lo que debe prestarse atencion principalmente en la obligacion
primaria correspondiente. Asimismo, esta obligacion debe ser exigible al

Estado en el momento de la violacion (Crawford 2004: 163).

La violacion de una obligacion internacional se produce cuando “un
hecho de ese Estado no esta en conformidad con lo que de él se exige
[en] esa obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa
obligacion™?° (Crawford 2004: 164).

Es decir, “el comportamiento prohibido por una obligacién internacional
puede consistir en una accién o una omisiéon o en una combinacion de
acciones u omisiones; puede consistir en la aprobacién de una ley, o en
una medida administrativa o de otro tipo concreta en un caso
determinado, o incluso en la amenaza de adoptar esa medida” (Crawford
2004: 165).

En consecuencia, para calificar un comportamiento determinado de
hecho internacionalmente ilicito, en primer lugar, debe ser atribuible al
Estado por ser un sujeto pleno del derecho internacional. Sin embargo,

conforme lo hemos visto, en el punto anterior, los Estados solo pueden

20 Articulo 12 de la CDI.
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actuar por medio o conducto de la persona, de sus agentes y
representantes. Lo importante es que actien en nombre del Estado. En
segundo lugar, la expresion violacion de una obligacion internacional del
Estado es aceptada por el derecho internacional y abarca tanto las
obligaciones convencionales como las no convencionales. (Crawford
2004: 121)

b) Comportamiento atribuible a un Estado

La atribucion de un comportamiento al Estado se da en el marco del
derecho internacional. Asi, el articulo 2 considera que una de las
condiciones esenciales para la responsabilidad internacional de un
Estado es que el comportamiento le sea atribuible segun el Derecho
Internacional (Crawford 2004: 121).

El comportamiento del Estado supone una accién u omision de un ser
humano o un grupo de seres humanos cuyo comportamiento puede ser
de sus “6rganos de gobierno, o de otros que hayan actuado bajo la
direccién o control, o por instigacién, de esos érganos, es decir como
agentes del Estado. Por lo tanto, quedo establecido en el Derecho
Internacional que “el comportamiento de los particulares no es, en
cuanto tal, atribuible al Estado. Esto quedo establecido, por ejemplo, en
el asunto Tellini de 1923". (Crawford 2004: 129).

Asimismo, nos parece relevante destacar que, si bien en el plano interno
el Estado puede subdividirse en una serie de entidades distintas, incluso
con instituciones autbnomas e independientes, en el plano internacional
el Estado es una unidad como una persona juridica y no puede eludir
sus responsabilidades internacionales por un simple proceso de
subdivision interna (Crawford 2004: 131).

Destacamos, la diferencia entre la atribucion de un comportamiento al

Estado y la calificacion de comportamiento como internacionalmente ilicito:
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La atribucion de un comportamiento al Estado debe distinguirse
claramente de la calificacibn de comportamiento como
internacionalmente ilicito [...] Las diferentes normas enunciadas en
el capitulo Il tiene un efecto acumulativo, de modo que un Estado
puede ser responsable por los efectos de la conducta de particulares
si no ha adoptado las medidas necesarias para esos efectos [...] A
este respecto suele haber una estrecha relacion entre el fundamento
de atribucion y la obligacion concreta supuestamente infringida, aun
cuando los dos elementos sean teéricamente distintos. (Crawford
2004: 130)

Este concepto de atribucién podria hacernos pensar que el Estado puede

ser responsable por actos ilicitos de los agentes no estatales. No obstante,

esto es aclarado por la CDI en su comentario al Capitulo Il, numeral 9: “Estas
normas son acumulativas, pero también son limitativas. A falta de un
compromiso o de una garantia especificos (que seria una lex specialis), el

Estado no es responsable del comportamiento de persona o entidades en

circunstancias distintas de las previstas en el presente capitulo” (Crawford
2004: 131-132).

4.2. Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos cometidos por

agentes estatales

Tal como se sefald lineas arriba, de acuerdo a la CDI, las violaciones de
derechos humanos perpetradas por agentes estatales o por entidades que
ejercen atribuciones del poder publico —sea por comision u omision—
permiten la atribucién de responsabilidad internacional del Estado de forma
explicita, de acuerdo a los articulos 4, 5, 6 y 7 de los articulos de la CDI

sobre responsabilidad internacional del Estado.

En el articulo 4 se establece la norma basica por la que se atribuye al Estado
el comportamiento de sus Organos. Luego, el articulo 5 trata de
comportamientos de las entidades que ejercen atribuciones del poder
publico. Asimismo, los articulos 6 y 7 se refieren a comportamientos
atribuidos a oOrganos del Estado, ya sea como un Organo puesto a
disposicion de otro Estado, o como extralimitacion en la competencia,
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respectivamente (Crawford 2004: 131). A continuacién, analizaremos estos

aspectos con mayor detalle:

a) Comportamiento de los 6rganos del Estado

El primer principio de atribucion a los efectos de la atribucion del Estado se

encuentra enunciado en el articulo 4:

1. Se considera hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de todo 6érgano del Estado, ya sea que ejerza
funciones legislativas, ejecutivas o judiciales o de otra indole,
cualquiera que sea su posicion en la organizacién del Estado y
tanto si pertenece al gobierno central como a una division
territorial del Estado.

2. Se entendera que organo incluye persona o entidad que tenga esa

condicion segun el derecho interno del Estado.

En ese sentido, nos interesa analizar este tema dado que puede existir
responsabilidad por omision de los Estados, ante violaciones de derechos

humanos de los agentes de los estados.

Por ello, nos interesaba conocer si cualquier 6rgano del Estado genera
responsabilidad internacional. Los comentarios oficiales de la CDI, lo

explican, “el primer principio de atribucion, a los efectos de la
responsabilidad del Estado en el derecho internacional, a saber: el principio
de que el comportamiento de un érgano del Estado que actlie en calidad de
tal es atribuible a dicho Estado” (Crawford 2004: 132). Es decir, cualquier
comportamiento de un o6rgano del Estado genera responsabilidad

internacional para ese Estado.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el Estado es uno solo, mas alla de
cualquier subdivision, sean 6Organos de gobierno de cualquier tipo o
categoria que ejerzan cualquier funcién y a cualquier nivel de jerarquia,
inclusive tipo provincial o incluso local. En ese sentido, en términos de
responsabilidad internacional “el principio de la unidad del Estado significa

gue las acciones u omisiones de todos sus O6rganos deben considerarse
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acciones u omisiones del Estado a los efectos de la responsabilidad
internacional” (Crawford 2004: 133).

La CDI aclara que la celebracion o incumplimiento de un contrato por un
organo del Estado constituye no obstante un hecho del Estado a los efectos
del articulo 4, y en determinadas circunstancias puede constituir un hecho
internacionalmente ilicito como por ejemplo cuando se deniega justicia en

los tribunales del Estado, entre otras circunstancias.

El agente estatal, puede ser ““funcionarios “superiores” y los hechos de
funcionarios “subordinados”, siempre que actlen en calidad oficial”
(Crawford 2004: 135).

En relaciones a la division territorial de los Estados, sean Estados federales
0 sea de una region especifica autbnoma, no importa para los efectos de la
responsabilidad internacional del Estado. Tampoco importa si el derecho
interno del Estado confiera o no al Parlamento federal la facultad de obligar
a la division territorial a atenderse a las obligaciones internacionales del
Estado (Crawford 2004: 136). “Si bien tienen una estructura y distribucion de
poderes muy varias y que, en la mayoria de los casos, las entidades
constitutivas no tienen personalidad distinta propia, ni capacidad de celebrar
tratados, sin embargo, en los casos en que la entidad constitutiva de una
federacion puede celebrar acuerdos internacionales por cuenta propia, la
otra parte puede perfectamente haber convenido en limitarse a recurrir
contra ella en caso de incumplimiento, en cuyo caso la cuestion no dara
lugar a la responsabilidad del Estado federal y quedara fuera del &mbito de

aplicacion de los presentes articulos” (Crawford 2004: 136).

Asimismo, aclara que los términos “persona o entidad” se emplean en un
sentido amplio que abarca a cualquier persona natural o juridica, en
particular un funcionario publico, un departamento, una comisién u otro
organismo que ejerce atribucién de poder publico. El término “entidad” se
utiliza en un sentido anélogo del proyecto de articulos sobre las inmunidades

jurisdiccionales de los estados y sus bienes, aprobados en 1991.
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b) Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones

del poder publico

El articulo 5 refiere “Se considerard hecho del Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de una persona o entidad que no sea
organo del Estado segun el articulo 4 pero esté facultada por el derecho de
ese Estado para ejercer atribuciones de poder publico, siempre que, en el

caso de gue se trate, la persona o entidad actle en esa capacidad”.

En ese sentido, la atribucion al Estado del comportamiento de organismos
gue no son organos estatales conforme lo descrito en el articulo 4, pero que
estan facultadas para ejercer atribuciéon de poder publico (Crawford 2004:
138).

Se considerard hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de una persona o entidad que no sea érgano del Estado
segun el articulo 4 pero esté facultada por el derecho de ese Estado para
ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el caso de que se
trate, la persona o entidad actle en esa capacidad

En este caso estamos ante el fendmeno de “entidades paraestatales que
ejercen atribuciones del poder publico en lugar de los érganos del Estado, y
en el caso de las antiguas empresas estatales que han sido privatizadas
pero conservan ciertas funciones publicas o normativas” (Crawford 2004:
138).

Por ello, en los comentarios de la CDI, se sefiala que, el término genérico
“entidad” engloba la gran variedad de organismos que pueden estar
facultados por el derecho interno de un Estado para ejercer atribuciones del
poder publico, y en casos especiales, empresas privadas, a condicion de
que en cada caso la entidad este facultada por el derecho interno para
cumplir funciones de caracter publico que normalmente desempefan
organos del Estado y siempre cuando el comportamiento de la entidad
guarde relacion con el ejercicio de atribuciones del poder publico que
corresponden. En estos casos, no tiene relevancia que una entidad éste

clasificado como publica o privada en un ordenamiento juridico para atribuir
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al Estado el comportamiento de una entidad, lo mas importante es que la

actividad que realice sea una actividad publica (Crawford 2004: 138-139).

En ese sentido, para que se considere un hecho del Estado a efectos de la
responsabilidad internacional, el comportamiento de una entidad debe
corresponder a la actividad publica, no privada, conferida por el derecho
interno del Estado, quien brinda ciertas atribuciones del poder publico
(Crawford 2004: 140).

c) Comportamiento de un 6rgano puesto a disposicién de un Estado

por otro Estado

El articulo 6 refiere “Se considera hecho de un Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de un 6rgano puesto a su disposicion por
otro Estado, siempre que ese oOrgano actie en el ejercicio de sus

atribuciones del poder publico del Estado a cuya disposicion se encuentra”.

El presente articulo trata de una situacién limitada y precisa en que un
organo de un Estado se pone efectivamente a disposicién de otro Estado de
modo que el érgano puede actuar temporalmente en su provecho y bajo
autoridad. Es asi que, el érgano, inicialmente perteneciente a un Estado,
actia exclusivamente para los fines de otro Estado y en su nombre, y su

comportamiento se atribuye solamente a este Estado (Crawford 2004: 140).

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de un érgano puesto a disposicion por otro Estado, siempre
gque ese Grgano puesto actle en el ejercicio de sus atribuciones del poder

publico del Estado a cuya disposicion se encuentra.

Consideramos relevante resaltar que la simple ayuda o asistencia ofrecida
por los 6rganos de un Estado a otro en el territorio de este ultimo no queda
comprendida en el &mbito del articulo 6. En cambio, el elemento decisivo es
“el establecimiento de un vinculo funcional ante el 6érgano y la estructura o
la autoridad del Estado receptor” (Crawford 2004: 140).
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En ese sentido, el comportamiento del 6rgano debe enmarcarse en el

ejercicio de atribuciones del poder publico del Estado receptor.

d) Extralimitacién en la competencia o contravencion de instrucciones

El articulo 7, refiere “El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una
persona o entidad facultada para ejercer atribuciones del poder publico se
considerard hecho del Estado segun el derecho internacional si tal érgano,
persona o entidad actla en esa condicién, aunque se exceda en su

competencia o contravenga sus instrucciones” (Crawford 2004: 143).

En el presente articulo se establece que “el comportamiento de un érgano
del Estado o de una entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
publico, que actle en su calidad oficial, es atribuible al Estado mismo si el
organo o la entidad se ha excedido en sus atribuciones o ha contravenido
las instrucciones recibidas” (Crawford 2004: 143).

La norma ha quedado confirmada por la jurisprudencia internacional, la
practica de los estados y la doctrina que “todos los gobiernos deben siempre
ser considerados responsables de todos los actos cometidos por sus
agentes en virtud de su calidad oficial” (Crawford 2004: 144). En ese sentido,

se recoge como ejemplo las normas del Convenio de Ginebra:

El articulo 91 del Protocolo de Ginebra | de 1977
adicionalmente a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, que dispone que: “La parte en conflicto [...] sera
responsable de todos los actos cometidos por las personas
gue formen parte de sus fuerzas armadas”. Esta formula
abarca claramente los actos cometidos en contra de las
ordenes o instrucciones. El articulo antes citado corresponde
a los principios generales del derecho sobre Ila
responsabilidad internacional. (Crawford 2004: 145)

La Comision de Derecho Internacional también recoge la jurisprudencia de

los tribunales internacionales de derechos humanos, como es la Corte

53



Interamericana de Derechos Humanos, para referir el respaldo a la norma.

Asi, citan el caso de Velasquez Rodriguez, en la que se recoge:

Esa conclusion [relativa a una violacion de la Convencién] es
independiente de que el 6rgano o el funcionario haya contravenido a
las disposiciones del derecho interno o haya rebasado los limites de
sus atribuciones: en el derecho internacional el Estado es
responsable de los actos de sus agentes efectuados en su calidad
oficial y de sus omisiones, aun cuando esos agentes actlan fuera del
ambito de su competencia o violan el derecho interno (Corte IDH
1988: par. 170).

Es importante recoger la distincién a la que se arriba en este articulo, que la
califica como “es preciso distinguir, por una parte, los casos en que los
funcionarios han actuado en su capacidad de tales, aunque ilegalmente o
contraviniendo instrucciones y, por otra, los casos en que Su
comportamiento esta tan alejado del &mbito de sus funciones oficiales que
deberia ser asimilado al de particulares, no atribuible al Estado” (Crawford
2004: 146). Aqui se puede destacar que el hecho ilicito cometido por los
agentes no estatales en principio no puede ser atribuible al Estado, y en el
caso concreto de funcionarios publicos si, a pesar que se puedan extralimitar

en sus funciones.

En ese sentido, tal como esta formulado, el articulo 7 se aplicara Unicamente
al comportamiento del 6rgano de un Estado o de una entidad facultados para
ejercer atribuciones del poder publico, es decir, solo a los supuestos de

atribucion a que se refieren los articulos 4, 5, y 6.

La revision de este articulado evidencia la claridad que tiene la CDI al
momento de definir la responsabilidad del Estado cuando se trata de hechos
ilicitos cometidos por agentes estatales. Veremos si las definiciones, son asi
de claras, cuando se trata del comportamiento no autorizado de otras
personas, grupos o entidades plantea problemas distintos que se tratan

separadamente en los articulos 8, 9, 10y 11.
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4.3. Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos cometidos por

agentes no estatales

A diferencia de la seccion anterior, en esta nos enfocaremos en hechos
ilicitos perpetrados por agentes no estatales. Analizaremos qué
responsabilidad tienen los Estados por estos hechos ilicitos, aunque no
hayan participado, directamente, de la comision de los mismos. Para ello, a
continuacion, vamos a analizar los articulos del 8 al 11 del proyecto de la
CDI, ya que tratan de ciertos casos adicionales en los que un
comportamiento, que no es de un 6rgano o entidad del Estado, se atribuye
no obstante a éste en el derecho internacional; a fin de verificar si en este
articulado podriamos encontrar responsabilidad de los Estados y, de ser asi,

cudles son las condiciones de ésta.

a) Comportamiento bajo direcciéon o control del Estado

El articulo 8, sefiala que, “se considerara hecho del Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas
si esa persona o ese grupo de personas actla de hecho por instrucciones o

bajo la direccién o control de ese Estado al observar ese comportamiento”.

Se recoge en los comentarios de este articulo, que “como principio general,
el comportamiento de particulares o entidades no es atribuible al Estado en
derecho internacional” (Crawford 2004: 147)

Sin embargo, este articulo contempla dos supuestos en los que si se puede
atribuir al Estado responsabilidad:
a) Se refiere a particulares que actGan por instrucciones del
Estado al realizar el comportamiento ilicito.
b) En este caso, el particular actia bajo la direccién o control del
Estado. (Crawford 2004: 147)

En ambos casos es necesario tener en cuenta la existencia de un vinculo

real entre la persona el grupo que realiza el acto y el aparato del Estado.
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La determinacion del comportamiento bajo la direccién o el control “sélo sera
atribuible al Estado si éste dirigi6 o control6 la operacion y si el
comportamiento denunciado era una parte integrante de esa operacion”
(Crawford 2004: 148). Asimismo, el grado de control que ha de ejercer el
Estado para que el comportamiento le sea atribuible debe ser “un control
general que va mas alla de la simple financiacion y armamentos de esas
fuerzas y que entrafia ademas una participacion en la planificaciéon y la

supervision de las operaciones militares” (Crawford 2004: 149).

Ademas, los comentarios recogen el caso cuando un Estado ha autorizado
un acto, o éste ha sido ejecutado bajo su jurisdiccion o control, en las que
sefialan que pueden surgir dudas acerca de la responsabilidad del Estado

en caso de que los hechos excedan de los limites de la autorizacion.

Para ello, es necesario preguntar si el comportamiento ilicito o no autorizado
fue realmente incidental con respecto al cometido realizado o si represento
claramente una extralimitacion. En general los estados, al dar licitamente
instrucciones a personas que no son sus 6rganos, no asumen el riesgo de
gue las instrucciones se ejecuten de modo internacionalmente ilicito. Puede
ser incluso un grupo carente de personalidad juridica internacional como una
sociedad (empresa), ejerza atribuciones de poder publico o si actia bajo el
control del Estado, recibiendo instrucciones, bajo su direccién o control sera
atribuible la responsabilidad al Estado. En ese sentido, el Estado debe
probar que el comportamiento de los agentes no estatales “fue incidental o
representd claramente una extralimitacion” para salvar su responsabilidad
(Crawford 2004: 150-151).

En este articulo podemos encontrar a los agentes no estatales o particulares
gue estuvieron bajo el control o direccion del Estado. En nuestro pais,
podriamos encontrar algunos hechos cometidos por los miembros de los
Comités de Autodefensa (CAD), en Colombia los denominados Grupos de
Autodefensa o los paramilitares, que en el caso de Guatemala se
denominaron Patrullas de Autodefensa Civil, para ello es necesario analizar
caso por caso, dado que no siempre se puede demostrar la existencia de un

vinculo.
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En conclusion, después del analisis podemos sefalar que, los actos ilicitos
cometidos por los agentes no estatales o particulares que actlian bajo la

direccion o control del Estado siempre producen responsabilidad estatal.

b) Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las autoridades

oficiales

De acuerdo al articulo 9, “se considerara hecho del Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas
si esa persona o ese grupo de personas ejercen de hecho atribuciones del
poder publico en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales y en
circunstancias tales que requieren el ejercicio de esas atribuciones”
(Crawford 2004: 151). Este caso se produce cuando las autoridades
legitimas se disuelven, se desagrega, ha sido aniquilada o es por el

momento inoperante.

Asimismo, el articulo analizado obedece a la idea de la insurreccion popular,
la legitima defensa de los ciudadanos en ausencia de fuerzas regulares
(Crawford 2004: 151).

Para determinar la atribucion del comportamiento al Estado, se establecen

tres condiciones:

e El comportamiento debe estar relacionado efectivamente con el
ejercicio de atribuciones del poder publico (persona o grupo de
personas deben desempefiar funciones publicas -no son el
equivalente de un gobierno de facto pues este implica sustitucién al
gue antes existia, y en este caso se aplicaria el articulo 4).

e El comportamiento es en ausencia o defecto de las autoridades
oficiales (colapso total del aparato del Estado y los casos en que las
autoridades oficiales no ejercen una parte concreta de sus funciones.
Por ejemplo: en caso de colapso parcial del Estado o cuando éste
pierde control de una localidad).

¢ Las circunstancias deben ser tales que requieran el ejercicio de estas
atribuciones (las circunstancias que rodean el ejercicio de
atribuciones del poder publico por los particulares tiene que justificar
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el intento de desempefiar funciones de policia o de otra indole en
ausencia de toda autoridad constituida) (Crawford 2004: 152).

A nuestro entender, este articulo adolece de precisiones importantes. Cabe
preguntarnos qué sucede en el caso de un grupo armado que ejerce
funciones de Estado por un tiempo muy corto. Asi, por ejemplo, el Partido
Comunista del Perd - Sendero Luminoso (PCP-SL) con sus juicios
populares, ejercian justicia en un poblado por un dia o dos y luego iban a
otras comunidades o distritos; posteriormente llegaba el Estado y volvia a
ejercer control del territorio?!. ¢Se cumple lo establecido en el articulo 9?,
¢qué implica perder control de una localidad? ¢El tiempo es trascendente

para el concepto de “pérdida del control de una localidad”?

Una idea sobre los vacios que tiene este articulo 9 nos lo puede dar el caso
Kenneth P. Yeager contra la Republica Islamica de Iran (Iran-United States
claims Tribunal 1988: 103). En este caso el Tribunal Mixto de
Reclamaciones??, hall6 responsable al Estado de Iran por las acciones
ilicitas ejercidas por los llamados Guardianes de la Revolucién Islamica,
especialmente por la expulsién de ciudadanos estadounidenses llevada a
cabo entre el 13 y 17 de febrero de 1979 (Salmén 2014: 297). Pese al
reclamo del gobierno Irani, para no hacerse responsable por estos hechos,

el Tribunal sefalé que, de facto, los Guardianes de la revolucion Islamica

21 Esta fue una caracteristica, por ejemplo, de los ataques realizados por el PCP-SL a la
Sociedad Agraria de Interés Social (SAIS) Cahuide, en los distritos Junin (Pariahuanca,
Chongos Alto, Yanacancha) y en los distritos de Huacavelica (Manta, Vilca, Laria, Nuevo
Occoro y Yauli). Las irrupciones fueron constantes entre los afios de 1987 y 1989, con actos
de sabotaje, secuestro y asesinato de dirigentes comuneros y administradores de las ex
haciendas Laive, Antapongo y Tucle-Rio de la Virgen; que tras la reforma agraria implantada
por el gobierno de Juan Velazco Alvarado fueron denominadas unidades de produccion y
administradas por las propias comunidades. Véase Comision de la Verdad y la
Reconciliacion (2003:183-196).
Otro caso muy conocido también fue lo ocurrido en el distrito de Chungui (Ayacucho) y en
la denominada subregién de “Oreja de Perro” que colinda con Ayacucho, Apurimac y Cusco.
Entre los afios de 1982 a 1987, las poblaciones de las diversas comunidades ubicadas en estas
zonas reciben a integrantes del PCP-SL e inician, primero, un proceso de adoctrinamiento,
luego, violaciones de derechos humanos que incluye el secuestro de gran nimero de
personas, en las conocidas "retiradas" que realizaba esta agrupacion para tener personas que
realizaran labores domésticas para los integrantes del partido. Después del ingreso del PCP-
SL seguia la arremetida de las fuerzas armadas. Véase Comision de la Verdad y la
Reconciliacién (2003: 85-119).
22 Este es un tribunal ad hoc, creado por el Acuerdo de Argel, “firmado entre Estados Unidos
e Iran para resolver los asuntos derivados de la toma de la embajada de Teheran”. En:
SALMON, Elizabeth, Curso de Derecho Internacional Publico. Lima: Fondo Editorial de la
PUCP. p. 297.
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ejercieron labores de inmigracion. En este caso, si bien las autoridades no
habian autorizado a ejercer funciones publicas a estos agentes no estatales,

estos actos fueron luego convalidados por el Estado.

Si bien el Tribunal Mixto de Reclamaciones basa su decisién haciendo una
interpretacion de los borradores que ya existian de los articulos de la CDI,
la misma Comision no ha dilucidado este tipo de situaciones, que son,

justamente, materia central de esta tesis.

¢) Comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole

El articulo 10 trata de un “caso especial de atribucion al Estado del
comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole que
posteriormente se convierte en el nuevo gobierno del Estado o que logra
crear un nuevo Estado” (Crawford 2004: 153).

1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de un movimiento insurreccional que se
convierta en el nuevo gobierno del Estado.

2. El comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra
indole que logre establecer un nuevo Estado en parte del territorio
del Estado preexistente o en un territorio sujeto a su
administracion se considerara hecho de nuevo Estado segun el
derecho internacional.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de la atribucién al
Estado de todo comportamiento, cualquiera que sea su relacion
con el del movimiento de que se trate, que deba considerarse

hecho de ese Estado en virtud de los articulos 4 a 9.

Con respecto al comportamiento de esos movimientos, el principio general
es que mientras dura su lucha contra la autoridad constituida no es atribuible
al Estado. Es decir, los hechos de los movimientos insurreccionales
fracasados no son atribuibles al Estado de acuerdo al Derecho Internacional
(Crawford 2004: 153). La CDI sefiala que la préactica diplomética ha sido

concordante en reconocer que el comportamiento de un movimiento
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insurreccional no puede atribuirse como tal al Estado ni dar lugar a su
responsabilidad internacional. Asi, los comentarios de los Articulos recogen
el acuerdo del Comité Preparatorio de la Conferencia de Codificacion de
1930 se desprende que estaban de acuerdo en reconocer: a) que el
comportamiento de o6rganos de un movimiento insurreccional no puede
atribuirse como tal al Estado ni dar lugar a su responsabilidad internacional,
b) que solo el comportamiento observado por 6érganos del Estado en relacion
con los actos lesivos de los insurgentes podia ser atribuido al Estado y
comprometer su responsabilidad internacional en caso de que este mismo
comportamiento constituyera la violacion de una obligacion internacional de
ese Estado” (Crawford 2004: 154).

En ese sentido, “el principio general de que el comportamiento de un
movimiento insurreccional o de otra indole no es atribuible al Estado se basa
en el supuesto de que las estructuras y organizacion del movimiento son 'y
se mantienen independientes de las del Estado” (Crawford 2004: 154). En
consecuencia, la atribucion del Estado se fundamenta “en la continuidad
existente entre el movimiento y el gobierno final. Por consiguiente, la palabra
‘comportamiento’ solo se refiere al movimiento como tal y no a los hechos
individuales de miembros del movimiento que actda a titulo personal”
(Crawford 2004: 154).

Asimismo, la definicibn que usa el articulo respecto a “movimiento
insurreccional”, abarca conflictividad interna relativamente limitada, guerra
civil, lucha anticolonial, la actuaciéon de frente de liberacién nacional,
movimiento revolucionario o contrarrevolucionario. Sin embargo, pese a esa
diversidad el limite sefialado es el Protocolo adicional Il de 1977, que puede
servir de pauta (Crawford 2004: 155-156).

Toda regla puede tener una excepcion, en ese sentido, si el Estado tiene la
posibilidad de tomar medidas de vigilancia, prevencion o castigo con
respecto al comportamiento del movimiento pero no lo hace, el hecho de que
un Estado se abstenga de adoptar medidas a su alcance para proteger los
locales de misiones diplométicas amenazadas de ataque por un movimiento
insurreccional resulta claramente atribuible al Estado y esta posibilidad esta

prevista en el parrafo 3 del presente articulo Crawford 2004: 157-158).
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Este articulo aclara que, “el tema de responsabilidad internacional de los
movimientos insurreccionales o de otra indole que fracasan queda fuera del
ambito de aplicacion de los presentes articulos, que sélo se ocupan de la
responsabilidad de los Estados” (Crawford 2004: 158).

En ese sentido, la actuacion de los particulares o agentes no estatales que
fracasan queda fuera del ambito de regulacion de los articulos de
responsabilidad, y las consecuencias de sus actos no son asumidos por el
Estado sino solo por estos particulares, dejando en desproteccién a las
victimas, a pesar de que el Estado ejercid6 su soberania dentro de su
territorio. Por lo tanto, considero que existe una laguna normativa para
regular la responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos
cometidas por agentes no estatales que fracasan y las implicancias que esto

puede tener en la responsabilidad del Estado.

d) Comportamiento que el Estado reconoce y adopta como propio:

El articulo 11 regula que, “El comportamiento que no sea atribuible al Estado
en virtud de los articulos precedentes se considerara, no obstante, hecho de
ese Estado segun el derecho internacional en el caso y en la medida en que
el Estado reconozca y adopte el comportamiento como propio” (Crawford
2004: 158).

El articulo 11 prevé la atribucién al Estado de un comportamiento que ho le
era atribuible, o podia no haberlo sido, en el momento de la comision del
hecho, pero que después el Estado reconoce y adopta como propio. A
diferencia de las causas de atribucion anteriormente estudiadas, salvo del
articulo 10, que parten del principio de que la condicion de érgano del Estado
de la persona o entidad, 0 su mandato para actuar en nombre del Estado,
existia ya en el momento del supuesto hecho ilicito. Asimismo, en los
comentarios del articulo, se sefiala que el Estado reconoce y adopta como
propio el comportamiento de personas o entidades privadas, a pesar que el
comportamiento de una persona o grupo de personas como principio no se

puede atribuir al Estado, no obstante que, el Estado reconozca y adopte ese
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comportamiento propio. Aun asi se sefiala que es importante determinar si

el comportamiento es internacionalmente ilicito (Crawford 2004: 158).

Las condiciones del reconocimiento y la adopciéon son acumulativas como
indica la conjuncion las mismas que pueden ser expresos, 0 se pueden
deducir del comportamiento del Estado (Crawford 2004: 161).

5. Conclusiones

A partir de la revision de los conceptos esenciales podemos contextualizar
la presente investigacion, a fin de reflexionar respecto a la responsabilidad
internacional del Estado por hechos ilicitos cometidos por agentes no
estatales en contextos de conflicto armado desde la perspectiva del derecho
internacional publico, a fin de comparar nuestro analisis con el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos en los posteriores capitulos.

Como hemos analizado en este primer capitulo, las consecuencias sobre los
hechos ilicitos cometidos por agentes no estatales son distintas tanto en un
contexto de conflicto armado no internacional como de una guerra civil. Dado
que, los agentes no estatales, de acuerdo al Derecho Internacional y
nacional no tienen personeria juridica, lo que implica que no pueden ser
denunciados de forma directa ante los Tribunales, a excepcion de los
movimientos de liberacién nacional, segun el Protocolo de 1977 relativo a
los CAl, complementarios a los Convenios de Ginebra de 1949, que tiene
reconocimiento internacional por violaciones de derechos humanos, y sus

integrantes pueden incurrir en crimenes de guerra.

En el caso de Guerras Civiles, como lo hemos analizado en este capitulo,
no se encuentran reguladas ni por los Convenios de Ginebra ni por sus
Protocolos adicionales | y Il. En ese sentido, cuando un Estado declara
guerra civil, éste abdica en su soberania y legitima que otros paises puedan
intervenir en el mismo a fin de resguardar a su poblacién, y como
consecuencia ya no sera responsable por los hechos ilicitos que se cometan
en su territorio, y los agentes no estatales adquieren personeria juridica,

estatus de beligerantes, ello deviene en varias consecuencias juridicas para

62



la comunidad internacional, el Estado y la parte sublevada. Como
consecuencia, la reparacion a las victimas debera asumirla por la parte
sublevada, en caso que se determine que fueron ellos los que violaron los
derechos humanos de los civiles, y si este no puede hacerlo no sera posible

obligar al Estado a reparar a las victimas.

Sin embargo, si el Estado no reconoce guerra civil, y si un conflicto armado
no internacional, las consecuencias de las violaciones de los derechos
humanos parecen no ser tan claras. Por ejemplo, se entenderd que se
encuentran obligados a reparar a las victimas los agentes no estatales, pero
en caso que los mismos no quieran 0 no puedan, cabe preguntarnos si el
Estado estaria obligado a reparar a las victimas, dado que mantuvo su
soberania del Estado, mediante el control de su territorio. Ademas, en el
caso concreto del denominado Conflicto Armado no Internacional en
Colombia, nos queda dudas respecto a si el Estado al suscribir un acuerdo
de paz con agentes no estatales opositores ha reconocido una guerra civil

en su territorio, y lo que implicaria para las victimas tal hecho.

La CDI, atribuye responsabilidad internacional al Estado por hechos de
agentes no estatales en circunstancias previstas en el capitulo Il del
Proyecto de Articulos de Responsabilidad (Articulos del 4 al 11), que si bien
son normas acumulativas, también son limitativas. Por lo que el Estado no
es responsable del comportamiento de persona o0 en entidad en

circunstancias distintas a las previstas en el capitulo I1.

El articulo 8 del Proyecto de Articulos de responsabilidad, define la actuacién
del agente no estatal, no hostil al Estado, que actlia bajo direccién o control
del Estado por lo que se puede identificar con claridad responsabilidad

internacional del Estado.

Sin embargo, cuando no se comprueba la aquiescencia del Estado, de los
agentes no estatales no hostiles al Estado, o en el caso de los hostiles, y si
el Estado no reconoce los actos como propios posteriormente o cuando el
privado (movimiento insurreccional, guerrila u otros) actia ante la
inexistencia de autoridad publica o en reemplazo de ésta, como lo fue,

muchas veces, las incursiones realizadas durante el conflicto armado interno
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peruano, especialmente la forma de actuar del PCP-SL. En consecuencia,
qguién asume las consecuencias del hecho ilicito, qué pasa con las
reparaciones a las que tiene derecho las victimas de estos agentes no
estatales, quién se encuentra obligado a repararlas si estos no reparan a las
victimas. Aqui encontramos que no se encuentran regulados todos los tipos
de agentes no estatales, por lo que dejan un vacio normativo, que debera

seguir siendo analizado en los capitulos posteriores.

Asimismo, conforme hemos analizado consideramos que no se pueda
imputar al Estado responsabilidad internacional solo en base a la afirmacion
segun la cual el Estado es garante de los derechos humanos en su territorio,
de acuerdo a la normas del derecho internacional publico que el Estado en
principio no es responsable por los hechos de los particulares o agentes no
estatales. Salvo que se demuestre que los agentes no estatales actuaron
con aquiescencia del Estado, o como bien hemos adelantado, de acuerdo a
los tratados de derechos humanos y la extensa jurisprudencia de la Corte
IDH, el Estado no actio con la debida diligencia, no puso a funcionar sus
organos, no investigd, no sanciono, no reparé a las victimas. Ademas,
siguiendo el desarrollo del derecho internacional humanitario

consuetudinario.

Finalmente, dado que se trata de violaciones de derechos humanos, nos
vemos en la necesidad de analizar la misma en el marco de los 6rganos
especializados en la proteccion de derechos humanos, como son los
sistemas de proteccion de derechos humanos, con la finalidad de responder
a nuestra pregunta respecto a si el Estado es responsable o no por los

hechos ilicitos cometidos por los agentes no estatales.
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Capitulo 2
Responsabilidad Internacional de los Estados por hechos ilicitos
cometidos por agentes no estatales o particulares en el Sistema

Universal de Derechos Humanos

Este capitulo y el siguiente, tienen como objetivo analizar el tratamiento que
han brindado los sistemas de proteccion de derechos humanos a la
responsabilidad internacional de los estados, por el principio de especialidad
gue prevalece en el derecho internacional, el mismo que es recogido por la
CDI en la redaccién del proyecto de articulos de responsabilidad
internacional, cuando los hechos ilicitos son perpetrados por los particulares
0 agentes no estatales, lo que nos permitira observar que no existe una

postura uniforme al respecto.

Es importante resaltar que en el actual contexto mundial son més frecuentes
los conflictos armados no internacionales que los internacionales, y que han
hecho su aparicion nuevos actores (como son los agentes no estatales o
particulares) como los violadores de derechos humanos. Por ello, para
conocer el tratamiento desde los érganos del sistema de derechos humanos,
no solo revisaremos los pronunciamientos en tiempos de conflicto sino en
contextos de paz, como son los actos que se cometen en contra de las
mujeres, feminicidios, violaciones contra los nifios y nifias, contaminacion
del medio ambiente, delegacidn de funciones en favor de empresas privadas

de seguridad, de agentes no estatales por encargos de los Estados, etc.

A lo largo de este segundo capitulo, abordaremos la posicién de los érganos
del Sistema Universal de Derechos Humanos, tanto desde el derecho
internacional Extra convencional como convencional. Desde el aspecto
Extra Convencional, revisaremos los Procedimientos Especiales (Grupos de
Trabajo y Relatorias), y desde el aspecto Convencional analizaremos los

alcances de la interpretacion de los 6rganos convencionales.

Podemos adelantar que el Sistema Universal de los Derechos Humanos ha
dado respuestas a la nueva problematica que nos aqueja, reconociendo que
las perpetraciones de violaciones a derechos humanos pueden ser

cometidas por parte de los agentes no estatales o particulares, hay un

65



reconocimiento de nuevos actores, pero ain no hay un andlisis integral
respecto a la responsabilidad internacional del Estado por hechos de

particulares o agentes no estatales.

1. El Sistema Extra Convencional: sistema de procedimientos

especiales

El fundamento juridico para el sistema extra convencional es la Carta de las
Naciones Unidas, (en adelante, Carta NU), en cuyo preambulo, como ya lo
referimos en el primer capitulo, se proclama la fe en los derechos
fundamentales, en la dignidad, y en la igualdad de hombres y mujeres. Asi,

como también la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

El sistema Extra convencional es muy relevante debido a que muchas veces
es el tnico mecanismo capaz de alertar a la comunidad internacional sobre
determinados problemas relativos a los derechos humanos, ello sin
necesidad de que los paises hayan ratificado algun instrumento especifico
de derechos humanos, puesto que la Carta de las Naciones Unidas, y la

DUDH forman parte de las normas ius cogens.

Los Procedimientos Especiales se refieren de manera general a los
mecanismos establecidos por la Comisién de Derechos Humanos vy
asumidos por el Consejo de Derechos Humanos (en adelante, Consejo de
DH) para abordar bien sea situaciones especificas en los paises o
cuestiones tematicas en todo el mundo. Los Procedimientos Especiales
pueden estar compuestos de un relator o de un grupo de trabajo?. Se
encuentran conformados por destacados expertos independientes que

trabajan a titulo voluntario, nombrados por el Consejo de DH.

En los mandatos de los Procedimientos Especiales por lo general se
encarga a los titulares de dichos mandatos que examinen, supervisen,
asesoren e informen publicamente acerca de situaciones de derechos

humanos en paises o territorios especificos, en lo que se conoce como

23 La lista de mandatos tematicos se encuentra en la siguiente URL:
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/themes.htm, consulta: 08/10/2016.
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mandatos de pais, o sobre los principales casos de violaciones de derechos
humanos en todo el mundo, en lo que se denomina mandatos teméaticos?*.
Todos informan al Consejo de DH sobre sus conclusiones vy
recomendaciones, muchos de ellos presentan informes a la Asamblea

General.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) facilita la labor de los relatores, expertos independientes y
grupos de trabajo a través de su Divisiébn de Procedimientos Especiales
(SPB, por sus siglas en inglés), que permaneceran en sus cargos maximo
seis afios. Ademas, que presta servicios a todos los mandatos tematicos
excepto a uno y que proporciona apoyo centralizado al conjunto de los
Procedimientos Especiales. Los mandatos tematicos tienen una duracion de

tres afios. El Consejo de DH decide si se renueva o no el mandato tematico.

24 Universidad de Alcala. XI Master en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos.
Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Carlos Villan Duran. Pp.110-
112
1. Grupo de trabajo (GT) sobre las desapariciones forzadas o involuntarias; 2. Relator
especial (RE) sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias; 3. RE tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; 4. RE libertad de religion o de
creencias; 5. GT utilizaciéon de mercenarios; 6. RE venta de nifios, prostitucion infantil y
utilizacion de nifios en la pornografia; 7. GT detencion arbitraria; 8. RE desplazados internos;
9. GT derecho al desarrollo; 10. RE libertad de opinion y de expresién;11. RE formas
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia; 12. RE violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; 13. RE
independencia de los magistrados y abogados; 14. RE sobre los efectos nocivos para el goce
de los derechos humanos del traslado y vertimiento ilicitos de productos y desechos toxicos
y peligrosos; 15. RE derechos humanos de los migrantes; 16. Experto Independiente (EI)
sobre las consecuencias de la deuda externa y de las obligaciones financieras internacionales
conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los
derechos econémicos, sociales y culturales; 17. RE derechos humanos y la extrema pobreza;
18. RE derecho a la educacion; 19. RE derecho a la alimentacion; 20. RE derecho a una
vivienda adecuada; 21. RE derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental; 22. RE situacion de los defensores de los derechos humanos; 23. RE
derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas; 24. GT de expertos sobre las
personas de ascendencia africana; 25. RE proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo; 26. RE trata de personas,
especialmente mujeres y nifios; 27. RE formas contemporaneas de la esclavitud, incluidas
sus causas y consecuencias; 28. El sobre cuestiones de las minorias; 29. El derechos
humanos y solidaridad internacional; 30. GT sobre derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas; 31. RE sobre el derecho al agua potable y el saneamiento;
32. RE derechos culturales; 33. RE derechos a la libertad de reunién y de asociacién pacificas;
34. GT sobre la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la préactica; 35. EI sobre
la promocion de un orden internacional democratico y equitativo; 36. RE sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no Repeticion; mandato, 37. El sobre
los derechos humanos y el medio ambiente; 38. El sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por parte de las personas Mayores; 39. RE sobre los efectos negativos de las
medidas coercitivas unilaterales en el disfrute de los derechos humanos;
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Mandatos tematicos universales:
- Grupos de Trabajo (GT)

- Relatores Especiales (RE)

De acuerdo, a la ONU, el 24 de marzo del 2017 se encontraban en vigor 43
mandatos tematicos y 13 mandatos de pais?. Para esta investigacion
hemos revisado algunos mandatos tematicos con la idea de explorar si se
esta abordando o no la responsabilidad del Estado por hechos ilicitos

cometidos por particulares:

GT sobre las desapariciones forzadas o involuntarias
GT detencion arbitraria

RE violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias

a o o p

RE sobre el derecho a la restitucion, indemnizacién vy
rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los
derechos humanos y las libertades fundamentales

e. RE sobre la promocion de la verdad, justicia, reparacion vy

garantias de no repeticion

1.1 Grupos de Trabajo

a) Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias
(GTDFI)

La Comisién de Derechos Humanos, mediante resolucién N° 20 (XXXVI) de
29 de febrero de 1980 conformé por un periodo de un afio el Grupo de
Trabajo relativo a desapariciones forzadas o involuntarias de personas, lo
gue constituy6 el primer mecanismo temético de derechos humanos que
recibi6 mandato universal. Su mandato se prorrogd por Ultima vez el afio
2017, mediante la resolucion A/IHRC/RES/36/6.2¢

%5 Informacion disponible en su sitio web:
http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspXx, consulta: 04/08/2017.
% Informacion obtenida de su sitio web:
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Disappearances/Pages/Disappearancesindex.aspx,
consulta: 20/05/2017.
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En el Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones forzadas o
Involuntarias del 2016, en su 33° periodo de sesiones, se hace referencia a
desapariciones forzadas en contexto de migracion que cuentan con la
participacion del Estado, “iii) Desapariciones forzadas de migrantes a manos
de agentes privados que actdan en nombre del Estado o con su apoyo
directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento” (GTDFI 2016: pérr.
60).

Es decir, el informe da cuenta de hechos ilicitos que involucran a agentes
no estatales o privados que son catalogados como secuestros, pero que
podrian equivaler a desapariciones forzadas. Por ello, examina si tales
hechos pueden ser incluidos en su mandato, considerando que los que
cometen este delito son solo los agentes del Estado (GTDFI 2016: parr.
115)%.

Asimismo, el grupo de trabajo reitera su preocupacioén respecto de los
hechos ilicitos que cometen los agentes no estales, tomando en cuenta el
nuevo contexto de proliferacion de los conflictos armados no
internacionales, donde tales agentes han cobrado protagonismo, por lo que
surge la necesidad de regular los actos ilicitos que cometen (2016: parr.
115). Se deja abierto el debate, pues en principio el hechor del delito de

desaparicién forzada es el agente del Estado, y no el agente no estatal.

Finalmente, otros informes previos ya venian condenando las violaciones de
derechos humanos, sin importar que los agentes en estos hechos sean
agentes no estatales. Ademas, también hacen referencia a su falta de
competencia respecto a los delitos que puedan cometer éstos de acuerdo a

su mandato?. Sin embargo, a pesar de su intenciéon de analizar con una

27 “E] Grupo de Trabajo sigue preocupado por el incremento de los secuestros perpetrados
por agentes no estatales, que podrian equivaler a actos de desaparicion forzada. ElI Grupo de
Trabajo celebré una reunidn de expertos en febrero de 2016 para examinar la cuestion y va a
seguir estudiando si esas situaciones pueden incluirse en su mandato y, en caso afirmativo,
qué acciones se deben acometer al respecto. EI Grupo de Trabajo exhorta a todos los
interesados pertinentes a que adopten medidas adecuadas con respecto a esta cuestion y a que
proporcionen informacion y compartan sus puntos de vista sobre este asunto con el Grupo de
Trabajo”. (GTDFI 2016: parr. 115).
28 “En el contexto de los conflictos armados internos, algunas fuerzas rivales habrian sido
responsables de desapariciones forzadas. Aunque su mandato se limita a las violaciones
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mirada mas protectora y garantista para el ser humano, podemos observar
gue no se pronuncian respecto a la actuacion de todos los agentes no
estatales, sino que se limita hacer referencia a los agentes no estatales que
actuan con la connivencia del Estado, los que actuan con apoyo o
aquiescencia del Estado, dejando sin abordar, por ejemplo, los casos de los

agentes no estatales que se oponen al Estado.

b) Grupo de Trabajo sobre la detencidn arbitraria

La Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 1991/42 establecio el
Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, y cuyo mandato se definié
en sus resoluciones 1997/50 y 2000/36 (GTDA 2002).

El Grupo de Trabajo en su ultimo informe sobre Colombia (GTDA 2009)2°,
recomendd erradicar las capturas y aprehensiones por particulares, y le
recordé al Estado que no puede renunciar a sus atribuciones fundamentales
como Estado, delegando esas funciones a particulares, puesto que se han

producido detenciones arbitrarias y muchos desaparecidos:

[E]n algunas zonas del pais las autoridades han delegado en agentes
de empresas privadas de seguridad, pero también de empresas
mineras y petroleras y en otros particulares, la facultad de proceder
a aprehensiones y capturas, facultad que debe estar siempre limitada
a agentes publicos, consecuencia de la soberania][...]. La flagrancia
se produce en casos determinados y limitados en el tiempo y no
puede servir de justificacion a esta practica que disimula una
renuncia del Estado a sus atribuciones fundamentales. (GTDA 2009:
par. 83)

Conforme el derecho internacional y constitucional el Estado es el ente que
organiza a la sociedad, es el sujeto de derecho internacional por excelencia,

cometidas por agentes del Estado o agentes no estatales que actlan con la connivencia del
Estado, el Grupo de Trabajo condena la practica de las desapariciones, sin tener en cuenta
quien sea el autor” (GTDFI 2005: parr. 8).

®Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria. Mision a Colombia (1° al 10
de octubre de 2008). Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/10/21/Add.3 16 de febrero de
2009. http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8051.pdf?view=1
Parrafo 83.
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y a nivel interno es quien ejerce de manera exclusiva las competencias
soberanas y, como sostiene el profesor Pastor Ridruejo, el Estado tiene un
caracter acusadamente funcional®®. En ese sentido, la delegacion de
funciones no puede liberar al Estado de su responsabilidad de garantizar los

derechos de todas las personas que se encuentren en su jurisdiccion.

1.2 Relatores Especiales

1.2.1 Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas

y consecuencias

La Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 1994/45, adoptada el
4 de marzo de 1994, decidi6 nombrar un Relator Especial sobre la violencia

contra la mujer, sus causas y consecuencias.

La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, la Sra. Radhika
Coomaraswamy, en su informe e/cn.4/1998/54, durante el 54 periodo de
sesiones sefialdé que, “la violencia contra la mujer en tiempo del conflicto
armado por parte de agentes no estatales asumi6 un papel protagénico en
las violaciones de derechos humanos”. En ese sentido, nos da cuenta la

relatora, de la aparicién de nuevos actores que cuestionan la concepcion del

derecho internacional puesto que fue concebido para reqir sobre los Estados

y SuUs agentes, y no analizaron que los agentes no estatales podrian cometer

ilicitos que podrian involucrar la responsabilidad del Estado. Sin embargo,

la Corte IDH, desde su primera sentencia, en caso Velasquez Rodriguez
establecio criterios de responsabilidad estatal respecto a los agentes no

estatales o particulares (CDH 1988)32.

30 “[En] su dimension estrictamente juridica, la soberania del Estado tiene un caracter
acusadamente funcional, porque si el Derecho Internacional reconoce soberania a los Estados
es precisamente para que éstos realicen sus funciones. Las funciones del Estado consisten en
velar por los intereses generales y permanentes de una comunidad humana asentada sobre su
territorio, y la justificacion y el fundamento Gltimo de la soberania reside en el cumplimiento
de tal funcion” (2001: 287).
31 “Agentes no estatales, como por ejemplo grupos paramilitares y organizaciones de
guerrilleros, van asumiendo un papel protagdnico en los asuntos internos de los estados. El
papel de los agentes no estatales plantea problemas en el derecho internacional, que fue
concebido para regir sobre los Estados y sus actores y agentes. La decision Velasquez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (3) establece el criterio de responsabilidad
estatal respecto de los operativos paramilitares no estatales. El Estado esta sujeto a la norma
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La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer recalcé que el deber
de la debida diligencia de los estados, formulada en el caso Velasquez
Rodriguez, ha sido aceptado generalmente como la medida de la
responsabilidad del Estado en caso de violaciones de derechos humanos
(CDH 2000: par. 52). Establece un nuevo criterio de responsabilidad

internacional de los estados, en el que el mecanismo de atribucion de

responsabilidad serd no cumplir con la debida diligencia para prevenir,

enjuiciar y castigar a los que violan derechos de otras personas, sean

paramilitares o funcionarios publicos (CDH 1998).

Asimismo, destaca que el Estado debe actuar de buena fe, y emplear todos
los medios legales, politicos, administrativos y culturales para promover la
proteccién de los derechos humanos y asegurar que todas las violaciones
sean tratadas como un acto ilicito para que puedan dar lugar al castigo a los

responsables y se indemnice a las victimas de estos actos.

Mediante la resolucién la Comisiébn de Derechos Humanos 2003/45,
podemos encontrar que la posicion de los estados es la de prevenir,
investigar y, de castigar los actos de violencia cometidos por el Estado, por
particulares o grupos armados o facciones de lucha (CDR 2003: 2). Lo que
revela que esta relatoria comprende que el Estado tiene una posicion de

garante que no puede eludir, asi se trate de agentes no estatales.

Ademas, mediante, resolucion 64/137, aprobada por la Asamblea General
el 18 de diciembre de 2009, sobre la base del informe de la Tercera Comisién
(A/64/433) se reafirmd la obligacion de todos los estados de promover y
proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Destaca que los Estados tienen la obligacién de promover y proteger todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las personas

incluidas las mujeres y las nifias, y que deben actuar con la diligencia debida

de la debida diligencia para prevenir, enjuiciar y castigar a quienes violan los derechos de
otras personas, ya sea que actien como funcionarios publicos del Estado o como grupos
paramilitares. La misma norma se ha considerado extensiva a otros agentes no estatales,
previéndose asi un mecanismo de atribucién de responsabilidad al Estado por la prevencién,
el enjuiciamiento y el castigo de las violaciones de los derechos humanos por particulares”
(CDH 1998: pér. 16).
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para _prevenir e investigar los actos de violencia contra las mujeres vy las

nifias y castigar a los culpables, eliminar la impunidad v proteger a las

victimas, y que si dejan de hacerlo se violan sus derechos humanos y

libertades fundamentales y se menoscaba o anula su disfrute.

Posteriormente, en el afio 2013, mediante la Resolucion aprobada por el
Consejo de Derechos Humanos 23/25% se reafirma en su posicion de que
los Estados deben cumplir con prevenir todas las formas de violencia contra
la mujer, “poner fin a la impunidad y de utilizar eficazmente todos los medios
oportunos para investigar exhaustivamente y enjuiciar a fondo a las
personas sujetas a su jurisdiccion que sean responsables de esos delitos”
(Consejo de Derechos Humanos 2013a: 2). Sea “que estos actos de
violencia contra la mujer sean perpetrados por el Estado, por particulares o

por agentes no estatales” (Consejo de Derechos Humanos 2013a: 1).

Mediante la resolucion 23/49, se senald que si bien la regla general de

responsabilidad de los estados se basa en las acciones u_ omisiones

cometidas por los actores estatales, de forma excepcional se puede incurrir

en responsabilidad por los actos cometidos por parte de los agentes no

estatales porque el Estado no ejercié una debida diligencia para prevenir y

responder a ciertos actos u omisiones (Consejo de Derechos Humanos
2013b)*.

El Informe nos remite a los articulos de responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos, para indicarnos que ya no se requiere

32 Resolucidn aprobada por el Consejo de Derechos Humanos. 23/25. Acelerar los
esfuerzos para eliminar todas las formas de violencia contra la mujer: prevencién de las
violaciones y otras formas de violencia sexual y respuesta ante ellas. Disponible:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL /2014/9680.pdf?view=1

3 “As a general rule, State responsibility is based on acts or omissions committed either by
State actors or by actors whose actions are attributable to the State.1 A long-standing
exception to this rule is that a State may incur responsibility where there is a failure to
exercise due diligence to prevent or respond to certain acts or omissions of non-State actors.2
In the seventeenth century, Grotius articulated principles that can be seen as a precursor to
contemporary notions of State responsibility. The principle of patientia would hold a
community or ruler responsible where there is knowledge of a crime committed by a subject,
but there is a failure to prevent it in circumstances where it can and should be prevented.3 In
the early twentieth century, Oppenheim advanced the theory of vicarious State liability, in
which a State is responsible for acts of private individuals in its territory where it has failed
to disown or disapprove of the impugned conduct.4 Triepel articulated a doctrine of State
responsibility that would hold States responsible in circumstances where they fail to exercise
due diligence” (Consejo de Derechos Humanos 2013b: pér. 11).
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aplicar el estandar de culpa, intencion, negligencia o incumplimiento de la

diligencia debida. En efecto, sefiala que, la_conducta de los actores no

estatales no tiene que ser atribuida al Estado, sino que esta responsabilidad

es parte de la obligacion de ejercer la diligencia debida que tienen los

Estados para proteger los derechos de todas las personas que se

encuentran en su jurisdiccion (Consejo de Derechos Humanos 2013b: pér.

14). En ese sentido, cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) como organismo que refirid que el Estado debe garantizar los
derechos humanos de las personas que se encuentran en su jurisdiccion,
para ello tiene la obligaciébn de prevenir, sancionar, indemnizar a las
victimas, con la finalidad de cumplir la debida diligencia que requiere el

comportamiento del Estado.

1.2.2 Relator Especial sobre la promocion de la verdad, justicia,

reparacion y garantias de no repeticién

El presente mandato tematico fue establecido por la Resolucion de Consejo
de Derechos Humanos A/HR/RES/18/7, en el afio 2011. El primer Relator
Especial, Pablo de Greiff, presenté un informe al Consejo de Derechos
Humanos, 21 periodo de sesiones, conforme con su resolucion 18/7, del 9

de agosto del 2012 (Consejo de Derechos Humanos 2011).

Este primer informe desarrolla un enfoque global sobre éstos cuatro
elementos. Asimismo, mantiene la perspectiva centrada en la victima de
acuerdo a los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de derechos humanos y de Derecho Internacional
Humanitario adoptado por la Asamblea General en el 2005. Lo mas
resaltante es que ubica a las victimas como titular de derechos, lo que
implica no solo el acceso a las reparaciones sino al restablecimiento de

derechos vulnerados.

En ese sentido, el relator reflexiona acerca de la confianza de sus
ciudadanos en sus instituciones publicas, refiere que son necesarias para

gue se origine un sentimiento de adhesion a esas normas y valores

74



compartidos, lo que generard un circulo virtuoso en favor del orden
institucional. Es asi como, el reconocimiento y la confianza son condicién y
consecuencia de la justicia. Por lo tanto, las medidas de justicia de transicion
pueden contribuir a la (re) construccion de este tipo de confianza, puesto
que pone de manifiesto la seriedad de las instituciones frente a la
vulneracion de derechos, por lo que la confianza sale reforzada (Consejo de

Derechos Humanos 2014.

Rescatamos que el relator ahonde en la institucionalidad del Estado porque
antes de reflexionar en el post conflicto, vuelve a la raiz, porque es
importante contar con un Estado, que éste cumpla con su funcién de orden
publico y resguardo de derechos a sus ciudadanos. Para ello, considera
relevante que todos respeten las instituciones creadas por el Estado, para
cumplir con su fin central, la de respetar y garantizar derechos. Por ello, se
retoma al Estado como una institucién que sigue siendo el actor principal

tanto en el orden interno como internacional.

1.2.3. Subcomisidén de las Naciones Unidas de Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos (SPPDDHH)

Fue el principal érgano subsidiario de la Comision de Derechos Humanos.
Originalmente, se denominé Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccién de las Minorias y obtuvo su denominacion
actual en 1999 (SPPDDHH 2004). Desde 1989 este 6érgano encomendd a
diversos relatores que estudien y propongan directrices sobre los derechos
de las victimas de violaciones a normas de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario. En ese sentido, nos parece relevante citar lo que
proponen los distintos relatores porque nos permite apreciar como los
relatores abordan las obligaciones generales de los Estados, principalmente
la obligacion de respeto y garantia, cuando se produce responsabilidad
internacional del Estado, respecto a las graves violaciones de derechos
humanos, en el marco de desarrollar los principios y directrices de las

victimas.

Asi, en 1989, mediante la resolucion 1989/13 se encomendd “al Sr. Theo

Van Boven la tarea de realizar un estudio relativo al derecho a la restitucion,
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indemnizacién, y rehabilitacién de las victimas de violaciones flagrantes de

los derechos humanos y las libertades fundamentales” (SPPDDHH 1993: 5).

A partir de entonces, a través de los diversos informes de los relatores
(elaborados entre 1993 y 2005) se formul6 el estudio sobre el derecho de
las victimas de violaciones de derechos humanos a interponer recursos y
obtener reparaciones. Como consecuencia, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé el 16 de diciembre de 2005 la Resolucién 60/147,
denominada Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (en adelante,

Principios y Directrices).

A continuacion comentaremos los siguientes informes:

Las directrices de Theo Van Boven, en 1993, 1996 y 1997

Las directrices de Joinet

Las directrices de Bassiouni 1999 y 2000
El Informe Salinas 2003, 2004 y 2005
The Greiff

Posteriormente, examinaremos también la Resolucion 60/147 aprobada.

a) El relator Theo van Boven

En su primer informe, el afio 1993, el relator Theo van Boven recogio el
siguiente contenido de responsabilidad internacional

El principio basico de la responsabilidad del Estado con arreglo a los
tratados multilaterales de derechos humanos entrafia obligaciones
frente a la colectividad o comunidad de naciones que estan destinadas
a respetar y garantizar los derechos consagrados en esos tratados
puede asimismo considerarse aplicable cuando las obligaciones se
derivan del derecho internacional consuetudinario (SPPDDHH 1993:
parr. 44).
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Ademas, recoge el fallo Barcelona Traction de la Corte internacional de
Justicia respecto que todos los Estados tienen el derecho de defender las
obligaciones erga omnes, pues cuando un Estado viola una obligacion de
este tipo menoscaba el orden publico y juridico internacional en conjunto vy,
en consecuencia, todo Estado puede exigir al Estado infractor el

cumplimiento de sus obligaciones (SPPDDHH 1993: parr. 44).

Theo van Boven, considera que la responsabilidad del Estado se produce
cuando éste viola la obligacion de respetar los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, el mismo que tiene su base juridica en los
acuerdos internacionales, especialmente los tratados internacionales sobre
derechos humanos, y/o en el derecho internacional consuetudinario
(SPPDDHH 1993: pérr. 41).

Del mismo modo, recoge que en materia de responsabilidad, se acepta que
los Estados tienen la obligaciéon no s6lo de respetar los derechos humanos
sino el deber de velar por esos derechos, aun cuando estos actos sean
cometidos por agentes no estatales:

[E]l cumplimiento de las obligaciones internacionales por personas
privadas [o particulares] y una obligacion de impedir las violaciones. Si
no aplican la debida diligencia en la adopciéon de medidas adecuadas
0 en la prevencion de una manera estructurada de las violaciones de
los derechos humanos, los gobiernos son juridica y moralmente
responsables. (SPPDDHH 1993: parr. 41)

Como consecuencia, las obligaciones son plasmadas en el primer principio
de las directrices, que enuncia la obligacion del Estado de respetar y
garantizar los derechos humanos y el Derecho internacional humanitario
(SPPDDHH 1993: parr. 41).

Posteriormente, en los informes de 1996 y 1997, el relator considera

relevante para el derecho de las victimas a obtener reparacion que se

cumplan con el deber de respetar y hacer respetar los derechos humanos,
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y el derecho humanitario. En efecto, en la version de 1997 del proyecto de

principios y directrices, van Boven sefial6 que:

La obligacion de respetar y hacer respetar los derechos humanos y el
derecho humanitario internacional incluye el deber de: prevenir las
violaciones, investigarlas, tomar medidas apropiadas contra los
violadores y proporcionar recursos juridicos y reparacion a las
victimas. Deberd el Estado prevenir con atencién particular las
violaciones graves de derechos humanos y a la obligacién de juzgar y
castigar a los autores de crimenes de derecho internacional.
(SPPDDHH 1997b: 3).

Dentro del deber de respetar los derechos humanos, el relator van Boven
establecié que “todo Estado asegurara que cualquier persona que considere
que sus derechos han sido violados, pueda disponer de recursos juridicos
adecuados o de otro tipo. El derecho a disponer de recursos contra la
violacion de derechos humanos y de las normas humanitarias. Incluye el
derecho de poder acceder a procedimientos nacionales e internacionales
disponibles a fin de proteger tales derechos” (SPPDDHH 1996: 3).

b) Las directrices de Joinet

Posteriormente, Joinet propone una estructura general del conjunto de
principios y sus fundamentos en relacién con los derechos de las victimas
consideradas como sujetos de derecho, los mismos que deberan acceder:
a) El derecho de las victimas a saber; b) El derecho de las victimas a la
justicia; y ¢) El derecho a obtener reparacién (SPPDDHH 1997a). Por lo que,
podriamos concluir que el Estado debe garantizar las obligaciones de

respeto y de garantia de las victimas.

Ademaés, desarrolla cada uno de los derechos de las victimas, y refiere que
el derecho a la justicia implica el deber de investigar, sancionar a los

responsables y luchar contra la impunidad®*. Asimismo, el deber de

34 Principio 18: “Deberes de los Estado en materia de administracion de la justicia: la
impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen los Estados de investigar
las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la
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reparacion implica el derecho de las victimas o de sus derechohabientes a
obtener reparacion ante la violacion de los derechos humanos (SPPDDHH
1997a: parr. 33).

d) Las directrices de Bassiouni

El informe final del Relator Especial, Sr. M. Cherif Bassiouni, presentado el
afio 2000, en virtud de la resolucién 1999/33, prepard una version revisada

del proyecto de principios y directrices basicos (SPPDDHH 2000).

Destacamos que, el relator coloc6 su énfasis respecto al derecho de las
reparaciones de las victimas, mas alla que la misma no sea una
consecuencia directa de las violaciones de derechos humanos sino por
actos de agentes no estatales “De conformidad con su derecho interno y sus
obligaciones internacionales, los Estados deben resarcir a las victimas de
sus actos u omisiones gue violen las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario” (SPPDDHH 2000: pérr.
16). Y, cuando la violacion no sea imputable al Estado, quien la ha cometido
deberia resarcir a la victima o al Estado si éste ya hubiera resarcido a la

victima.

También, destacamos que el relator consideré que, “cuando el responsable
de la violacién no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones, los Estados
deberian esforzarse por resarcir a las victimas que hubieran sufrido dafios
fisicos 0 mentales y a sus familiares, en particular cuando dependan de
personas que hayan muerto o hayan quedado incapacitadas fisica o
mentalmente a causa de la violacion de las normas” (SPPDDHH 2000: parr.
18). Por ello, el relator sugiere que los Estados creen fondos para resarcir a
las victimas. Ademas, el Estado debe garantizar la ejecucion de las
sentencias, e incluso debe resarcir a las victimas cuando el Estado o
gobierno bajo cuya autoridad se hubiera producido la violacion hubiera
dejado de existir (SPPDDHH 2000: parr. 20).

esfera de la justicia, para que sean procesados, juzgados y condenados a penas apropiadas,
de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion del perjuicio sufrido y de tomar
todas las medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones” (SPPDDHH
1997a).
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e) Los informes del relator Salinas

El presente informe es relevante porque podemos apreciar como el relator
aborda las obligaciones generales de los estados, respecto a las graves
violaciones de derechos humanos, en el marco de desarrollar los principios
y directrices de las victimas. En ese sentido, vamos a apreciar un cambio de

postura en el relator.

En su informe de 2003, el relator sefialo dentro de sus conclusiones que,
“aunque las normas de derechos humanos relativas a la responsabilidad no
estatal estan aun en fase de elaboracién, como el proyecto de directrices no
es un tratado conviene que recoja también estos conceptos incipientes”
(SPPDDHH 2003: parr. 11). Por lo que, destacamos que la mayoria de los
paises considerd que la responsabilidad de los agentes no estatales se
encuentra en el derecho internacional humanitario y el derecho penal
internacional. Sin embargo, algunas delegaciones sostuvieron que solo los
Estados (y sus agentes) pueden violar la ley derechos humanos
propiamente dichas (principio 3) (SPPDDHH 2003: parr. 18).

Asimismo, siendo una de sus conclusiones mas importantes que,
independientemente de quién sea el responsable o de dénde se deba

interponer una demanda, no es necesario que un Estado sea directamente

culpable para que pueda definirse a una persona como victima (principios 8

y 9). Ademas reconocié que un acto de un agente no estatal acompafiado

de una omisién del Estado (como la no intervencién o el hecho de no

investigar), determinaria la responsabilidad del Estado (principio 17)
(SPPDDHH 2003: 9-12).

Sin embargo, en su informe Salinas de 2004 (SPPDDHH 2004), el relator se
reafirma en varios de los articulos antes mencionados, y resta énfasis en
otros. En ese sentido, reitera que no es necesario que el Estado sea
directamente culpable para definir a una persona como victima (principios 8
y 9). En esa misma linea, se cambia el articulo 17 de su informe anterior,
puesto que se coloca que existe una necesidad de que se cumplan las

sentencias a favor de las victimas. Asi, se sac6 que una omision del Estado
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(como la no intervencion o el hecho de no investigar), determinaria la
responsabilidad del Estado (SPPDDHH 2004: 9-12).

Asimismo, dentro de los comentarios del autor se subraya que los Principios
y Directrices de las victimas estan orientados hacia las victimas y se basan
esencialmente en el concepto de solidaridad social y humana y no sélo en
el concepto de responsabilidad del Estado. Cambiando su postura inicial, y
sefialando que no se trata de responsabilizar a los Estados de las politicas
y practicas de los agentes no estatales sino de que los agentes no estatales
asuman su responsabilidad, y que al mismo tiempo el Estado vele por las
victimas para que puedan obtener su reparacion sobre la base de la
solidaridad humana y no sobre la base de la responsabilidad del Estado
(SPPDDHH 2004: 40).

Finalmente, en su informe de 2005, Salinas reitera los principios
internacionales de justicia y Estado de derecho. Ademas, se reitera el
principio de solidaridad con las victimas. Del mismo modo, que la
responsabilidad de los agentes no estatales se encuentran en las normas
del derecho internacional humanitario (SPPDDHH 2005).

2. Sistema Convencional

En el sistema convencional aplicaremos los instrumentos juridicos como la
Carta de la ONU y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al
igual como en el sistema extra convencional, afiadiendo los tratados de

derechos humanos.

El sistema convencional estd constituido por los érganos convencionales,
los que a su vez estan conformados por Comités de expertos independientes
encargados de supervisar la aplicacion de los principales tratados
internacionales de Derechos Humanos. Asi, cada Estado Parte en un tratado
tiene la obligacion de adoptar medidas para velar porque toda su poblacion

pueda disfrutar de los derechos estipulados en el tratado.

Existen nueve 6rganos de Tratados de derechos humanos compuestos por

expertos independientes que han recibido un mandato de plazo fijo,
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renovable cada cuatro afios, ademas de un 6rgano de control (el sub Comité

para la prevencion de la Tortura). Estos érganos son:

- Comité de Derechos Humanos (CCPR)

- Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR)

- Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD)

- Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW)

- Comité contra la Tortura (CAT)

- Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT)

- Comité de los Derechos del Nifio (CRC)

- Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (CMW)

- Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad
(CRPD)

- Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED)

2.1. Comité de Derechos Humanos (CCPR)

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos es un instrumento juridico
internacional aprobado el 16 de diciembre de 1966 que entro en vigor el 23
de marzo de 1976. En ese sentido, los Estados que lo han ratificado tienen
la obligacion de garantizar los derechos que se establecen en el Pacto. En
su articulo 28, el Pacto establece el Comité de Derechos Humanos,
encargado de verificar la aplicacion del Pacto por los Estados Parte.

Las Observaciones Finales contienen la evaluacién general que el Comité
DH, hace del Informe del Estado Parte y del didlogo entre los miembros del
Comité DH, en los que se destaca los avances en el periodo que se examina,
los factores, las dificultades y las recomendaciones que se le hacen llegar al
Estado parte del Pacto (OHCHR 2005: 10)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos entro en vigor en el
Peru el 28 de julio de 1978. Asimismo, se ratificd solo el primer Protocolo

Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos en

82



América Latina y el Caribe, vigente para nuestro pais desde el 03 de enero
de 1981.

La doctrina tradicional consideraba que las observaciones finales de los
comités como simples recomendaciones, desprovistas de valor juridico, sin
embargo, la Corte Internacional de Justicia (09 de julio de 2004) reconoci6
el valor juridico y la interpretacion autorizada tanto del Comité de DH como

del Comité de Derechos Econdmicos, Saociales y Culturales.

2.1.1 Observaciones finales (OF) del Comité de Derechos Humanos

(CCPR) sobre los paises de América Latina

a) Observaciones finales sobre el informe periédico de Costa Rica

En este informe se destaca que el recurso de amparo se puede ejercer no
solo para los actos cometidos por los agentes del Estado, sino también lo
pueden usar “contra los particulares que actuasen en calidad oficial o que
ejercieran poderes contra los cuales los recursos normales fuesen
insuficientes para garantizar los derechos y libertades fundamentales”

(Comité de Derechos Humanos: 224).

En ese sentido, se observa que el Estado de Costa Rica, trata de cumplir
con su obligacion de garantia derechos no solo frente a actos cometidos por
agentes del Estado sino también ante actos de agentes no estatales o
particulares. No obstante, el informe no llega a pronunciarse sobre la

responsabilidad internacional del Estado.

b) Observaciones finales sobre el Informe de Guatemala

El Comité da cuenta de una situacién de violencia que vive el pais de
Guatemala: “se intimida, se amenaza de muerte e incluso se asesina a
miembros de diversos sectores sociales, particularmente miembros del
poder judicial, abogados, periodistas, activistas de derechos humanos,
sindicalistas y miembros de partidos politicos” (Comité de Derechos
Humanos 1996b: 334).
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Asimismo, da cuenta de que las ejecuciones sumarias, desapariciones

forzadas, torturas, violaciones y otros tratos o castigos inhumanos o

degradantes, entre otros delitos son cometidos no solo por las fuerzas

armadas sino también por los grupos paramilitares o por individuos o grupos

armados como las patrullas de autodefensa (Comité de Derechos Humanos
1996h: 334).

En ese sentido, podemos observar que el Comité da cuenta de los delitos
cometidos también por los particulares, pero tampoco se pronuncia sobre la

responsabilidad o no del Estado, o por sus posibles consecuencias.

c) Observaciones finales sobre el Informe de Peru

En su informe sobre el Perd, el Comité rechazo las leyes de amnistia de

1995 otorgada mediante Decreto-ley 26.479:

La amnistia sefialada impide la investigacion y el castigo apropiados
de los autores de violaciones de los derechos humanos cometidas
en el pasado, erosiona los esfuerzos por lograr el respeto de los
derechos humanos, contribuye a crear una atmésfera de impunidad
entre los autores de esas violaciones y constituye un muy grave
obstaculo a los esfuerzos por consolidar la democracia y promover
el respeto de los derechos humanos vy, por lo tanto, viola el articulo 2
del Pacto (Comité de Derechos Humanos 1996a: 446).

En este informe el Comité enfatiza el deber de garantia. En efecto, reitera
que “este tipo de amnistia es incompatible con la obligacién de los Estados
de investigar las violaciones de los derechos humanaos, de garantizar que no
se cometan tales actos dentro de su jurisdiccion y de velar por que no se
realicen tales actos en el futuro” (Comité de Derechos Humanos 1996a:
446).

Posteriormente, en su informe del 2000, el Comité reitera que, las leyes de
amnistia “impiden la investigacion y castigo de los autores de delitos
cometidos en el pasado, violando el articulo 2 del Pacto” (Comité de
Derechos Humanos 1996a: 436).
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d) Observaciones finales el Informe de Colombia

El Comité emitid, en el afio 2004, observaciones respecto a las violaciones
de derechos humanos que se cometen en ese pais, detenciones arbitrarias,
secuestros, desapariciones forzadas, casos de tortura, ejecuciones
extrajudiciales y asesinatos. Ademas, muestra preocupacion por la aparente
impunidad de la cual gozan sus perpetradores (Comité de Derechos
Humanos 2004).

En ese sentido, el Comité sefiald6 que el Estado Parte “deberia tomar
medidas inmediatas y eficaces para investigar estos hechos, sancionar y dar
de baja a los que se determine como responsables y a indemnizar a las
victimas, de forma que se cumplan las garantias enunciadas en los articulos
2, 3, 6, 7y 9 del Pacto” (Comité de Derechos Humanos 2004: 162)
Asimismo, el Comité puso de manifiesto “su inquietud por la existencia de
vinculos entre sectores de las fuerzas armadas y seguridad del Estado, y los
grupos paramilitares ilegales (Comité de Derechos Humanos 2004: 162).

Sin embargo, no se pronuncia sobre si el Estado tiene o no algun nivel de
responsabilidad porque estos hechos se sigan cometiendo, ni tampoco de
si son responsables por hechos ilicitos cometidos por los grupos
paramilitares o no. Solo da cuenta de lo que viene sucediendo en el pais, y
deja clara su preocupacion de cémo el Estado no cumple con sus
obligaciones de respeto y de garantia de los hechos que ocurren, y por
ende, no se investiga, ho se sanciona, y los casos permanecen en la

impunidad, hechos contrarios a la obligacion de garantizar derechos.

2.1.2 Observaciones Generales (OG)

Los comités también adoptan observaciones o recomendaciones generales
respecto de las deficiencias encontradas en sus informes, lo que implica
lograr la plena realizacion de los derechos consagrados en el tratado de
derechos humanos correspondiente. En ese sentido, todos los comités

actualmente adoptan observaciones generales que equivales a un ejercicio
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de interpretacion sobre el contenido y el alcance de las obligaciones

contenidos en los tratados correspondientes (Villan y Faleh 2014: 44).3°

a) Observacion general N° 24 (1994) — Cuestiones relacionadas con
las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de
sus Protocolos Facultativos, o de la adhesién a ellos, o en relacidn
con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del

Pacto

En esta observacion se sefiala respecto del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que “el numero de reservas, su contenido y su alcance
pueden menoscabar la eficaz aplicacion del Pacto y tienden a debilitar el

respeto hacia las obligaciones de los Estados Partes” (parrafo 1)

También refiere que, el Pacto no es taxativo en torno a los derechos que
garantiza, sino que hay “importantes garantias de apoyo. Esas garantias
constituyen el marco necesario para asegurar los derechos enunciados en
el Pacto, por lo que son fundamentales para su objeto y fin. Algunas de ellas
tienen ambito nacional y otra internacional. Por ello, no son aceptables las

reservas destinadas a eliminar esas garantias” (parrafo 11).

Asi, se destaca que la finalidad del Pacto es garantizar los derechos en él
enunciados a todas las personas sometidas a la jurisdiccion de un Estado
Parte. Por ello, se requiere que las leyes internas concuerden con las

exigencias del Pacto (parrafo 12).

Finalmente, se sefiala que “la reserva a la obligacién de un Estado de
respetar y garantizar un derecho contenido en el Pacto, formulada en
relacion con el Primer Protocolo Facultativo, si no se hubiera formulado
previamente respecto de esos mismos derechos en relacién con el Pacto,
no afecta a la obligacion del Estado de cumplir su obligacion sustantiva”
(parrafo 13).

% El texto de las Observaciones Generales que comentamos, ha sido tomado de la base de
datos de tratados de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, disponible en Internet (OHCHR S/F).
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b) Observacion General N° 20 (1992) - Prohibicion de la tortura u otros

tratos 0 penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7)

La Observacién General N° 20, reemplaza a la OG 7, cuya finalidad era
proteger la dignidad y la integridad fisica y mental de la persona. En ese
sentido, reitera que el Estado Parte tiene la obligacion de brindar a toda
persona, mediante medidas legislativas y de otra indole, la proteccion
necesaria contra los actos prohibidos por funcionarios oficiales o al margen

(parrafo 2).

En esta interpretacion el Comité de DH refiere que para garantizar los
derechos humanos “no basta con prohibir ese trato o castigo o con declararlo
delito. Los Estados Partes deberan informar al Comité sobre las medidas
legislativas, administrativas, judiciales y de otra indole que adopten para
prevenir y castigar los actos de tortura, asi como los tratos crueles,
inhumanos y degradantes, en todo el territorio sometido a su jurisdiccion”

(parrafo 8).

En ese sentido, se recoge que la tortura y los tratos o castigos crueles,
inhumanos y degradantes pueden ser cometidos por funcionarios publicos u
otras personas que actien en nombre del Estado o por particulares (parrafo
8).

También el Comité refiere que las amnistias son contrarias a la obligacion
de los Estados de investigar, de garantizar que no se cometan nuevos

hechos ilicitos dentro de su jurisdiccion (parrafo 15).

c) La Observacion General N° 31 (2004) — Naturaleza de la obligacién

juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto

El Comité de Derechos Humanos sefiala que, “la presente Observacion
general sustituye a la Observacion general N°. 3, que refleja y explica sus
principios. Las disposiciones generales de no discriminacion del péarrafo 1
del articulo 2 han sido examinadas en la Observacion general nim. 18 y en
la Observaciéon general nim. 28, y la presente Observacion general debe

considerarse junto con dichas observaciones” (parrafo 1).
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El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos define
en el alcance de las obligaciones juridicas asumidas por los Estados Partes
se les impone una obligacion general de respetar los derechos y de asegurar
su aplicacién a todos los individuos de su territorio y sometidos a su

jurisdiccién.

La obligacion juridica prescrita en el primer parrafo del articulo 2, se da con
relaciéon al respeto y a la garantia de los derechos reconocidos por el Pacto,
produce un efecto inmediato en todos los Estados Partes. El segundo
parrafo del articulo 2 prescribe el marco general dentro del cual los derechos
especificados en el Pacto se tienen que promover y proteger. Lo que
significa que la obligacién de garantia tiene obligaciones especificas como

son la obligacion de promover y proteger (parrafo 2).

La obligacion juridica prescrita en el parrafo 1 del articulo 2 es tanto de
caracter negativo como positivo. El caracter negativo se basa en abstenerse
de violar los derechos reconocidos por el Pacto y cualesquiera restricciones
a cualquiera de esos derechos debe ser permisible de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Pacto. Asi como impone la obligacion de
adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas, educativas y de otra

indole adecuadas para cumplir sus obligaciones juridicas (parrafo 7).

Sin embargo, las obligaciones positivas implican:

Se cumplirdn plenamente si los individuos que estan protegidos por
el Estado, no sélo resguardan las violaciones de los derechos del
Pacto por sus agentes, sino también contra los actos cometidos por
personas o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute de los
derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de
aplicacion entre personas o entidades privadas. Puede haber
circunstancias en que la falta de garantia de los derechos del Pacto,
tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de esos
derechos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados
Partes permitan o no que se adopten las medidas adecuadas o se

ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar
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el dafio causado por actos de personas o entidades privadas.
(Parrafo 8)

Asi, las obligaciones de los Estados son de respetar y garantizar (por el
parrafo 1 del articulo 2) a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, sometida al
poder o al control efectivo, independiente de su nacionalidad, incluso si no

se encuentra en el territorio del Estado Parte.

Asimismao, refiere el Comité que, la falta de cumplimiento de esta obligacion
no puede estar justificada en su condicion interna (parrafo 13), asi nos
recuerda que la impunidad contribuye a la repeticion de las violaciones

(parrafo 18).

También se reitera que las reservas no deben impedir el logro de las normas
internacionales de derechos humanos, asi las reservas deben ser

compatibles con el objeto y fin del Pacto (parrafos 19 y 20).

La logica de la Observacion general N° 31 es de la perpetracion de crimenes
contra la humanidad por parte de agentes del Estado con la aquiescencia o

no del Estado.

d) Observacién general N° 33 (2009) - Obligaciones de los Estados
partes con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

Esta Observacion general es importante porque sefiala que conforme al
apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, cada uno de los Estados
partes en el Pacto se compromete a garantizar que “toda persona cuyos
derechos o libertades reconocidos en el [...] Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”.
Esa es la base de la redaccion utilizada sistematicamente por el Comité al
emitir sus dictamenes en los casos en que se ha constatado la existencia de

una violacion” (péarrafo 14).
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e) Observacion general N° 34 (2011) - Articulo 19: Libertad de opiniény

libertad de expresion

La libertad de opinion y la libertad de expresion son condiciones
indispensables para el pleno desarrollo de los seres humanos, y constituyen

la piedra angular de todas las sociedades libres y democréticas (péarrafo 2).

El Comité considera que la obligacion de respetar las libertades de opinion
y expresion es vinculante en su conjunto para todos y cada uno de los
Estados partes, e incurre en responsabilidad si cualquier funcionario publico
viola este derecho. Asimismo, en el caso de los agentes no estatales o

particulares

El Estado Parte también puede incurrir en esa responsabilidad en
determinadas circunstancias respecto de actos realizados por
entidades semiestatales. En cumplimiento de esta obligacion, los
Estados partes deben cerciorarse de que las personas estén
protegidas de los actos de particulares o de entidades privadas que
obsten al disfrute de las libertades de opinién y expresion en la
medida en que esos derechos del Pacto sean susceptibles de

aplicacion entre particulares o entidades privadas. (Parrafo 7)

En ese sentido, los Estados tienen la obligacién de asegurarse de que su
legislacion interna haga efectivo los derechos conferidos, las practicas
administrativas y las decisiones judiciales pertinentes, asi como las practicas
de politica y otras practicas sectoriales. También deberian presentar
informacion sobre los recursos disponibles cuando se vulneren esos
derechos. De lo contrario puede dar lugar a responsabilidad del Estado parte
(parrafo 8).

f) Observacidon general N° 35 (2014) - Articulo 9: Libertad y seguridad

personales)
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Esta OG reemplaza la observacion general N° 8. Los Estados partes tienen
la obligacion de adoptar medidas apropiadas para proteger el derecho a la
libertad personal contra privaciones de ese derecho por parte de terceros.
Los Estados partes deberan proteger a las personas contra secuestros o
retenciones llevadas a cabo por delincuentes o grupos irregulares, incluidos

grupos armados o terroristas, que operen en su territorio (parrafo 7).

Asi, el Estado considera que en los casos que los Estados faculten o
autoricen a particulares o entidades privadas para ejercer detenciones o
recluir a las personas que se encuentran en su jurisdiccion, a pesar de la
delegacién de esas facultades, el Estado sigue siendo responsable de

garantizar el cumplimiento de los derechos a la libertad personal (parrafo 8).

Asimismo, “el derecho a la seguridad personal protege a las personas contra
lesiones fisicas o psicologicas infligidas de manera intencionada,
independientemente de que la victima esté o no privada de libertad”. Por
ello, los Estados Partes “deben adoptar las medidas apropiadas para
proteger a las personas de amenazas previsibles contra su vida o su
integridad fisica provenientes de cualquier agente estatal o privado” (parrafo
9).

2.2. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD)

El CERD es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la
aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacién Racial®® por todos los Estados partes.

El Comité establece los mecanismos de presentar informes periodicos, el
primero un afio después de su adhesion a la Convencién, y después cada
dos afios, en las cuales emite sus observaciones finales. También, existen
mecanismos como procedimiento de alerta temprana, examen de las

denuncias entre Estados y examen de las denuncias individuales.

% Entrada en vigor: 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.
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a) Republica Dominicana

El Comité examind los informes periddicos de la Republica Dominicana, en
el aflo 2013, y aprobd como observacion final “establecer mecanismos y
recursos efectivos para investigar las conductas discriminatorias de
funcionarios publicos y de particulares; adoptar un sistema eficaz de
sanciones; garantizar reparaciones adecuadas para las victimas; y dar a
conocer a la poblacion sus derechos y los recursos juridicos disponibles para
casos de discriminacion racial” (CERD 2013: parr. 22). Es decir, se emite un
pronunciamiento en el cual se establece el deber de investigar, sancionar,
reparar a las victimas del Estado frente a los hechos ilicitos tanto de agentes

del Estado como de agentes no estatales.

b) El Salvador

El Comité examind los informes periddicos de El Salvador, y en el 2010,
aprob6 las observaciones finales, las mismas que contienen una
preocupacion no solo por los actos de los agentes del Estado sino también
por los actos que cometan los particulares o agentes no estatales. Las

observaciones figuran a continuacion:

e Le preocupa que la legislacién nacional no se ajuste actualmente al
articulo 4 de la Convencion en relaciéon con la prohibiciéon de las
organizaciones racistas y de la incitacién al odio racial. También le
preocupa que el Cédigo Penal sélo trate de los actos de racismo
cometidos por agentes publicos y no por particulares (arts. 2 y 4).

o Le record6 al Estado parte que estaba obligado a adoptar medidas
positivas legislativas, judiciales, administrativas y de otro tipo para
dar efecto a las disposiciones de la Convencion, que también
deberian ser dirigidas a la prevencién de actos de discriminacion.

e El Comité recomienda también al Estado parte que en su proximo
informe periddico facilite informacion y datos estadisticos sobre las
acciones judiciales emprendidas y las penas impuestas por actos de
discriminacién racial cometidos tanto por agentes publicos como por
particulares (CERD 2010).
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2.3. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW)

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW) fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, y entro en vigor en 1981, luego

de la ratificacion de 20 paises.

El objetivo de la Convencidn tiene su origen en los objetivos de las Naciones
Unidas, como son de reafirmar los derechos humanos, que va mas alla de
la declaracion para convertirse también en un programa de accién, con la

finalidad de garantizar mejor los derechos de las mujeres.

El Comité en el afio 2006 (CEDAW 2006), instd a México a la prevencion,
mejorar el acceso a la justicia a las victimas, garantizar un castigo efectivo
a los culpables, que las victimas se beneficien de los programas de
proteccion, para poner fin a la violencia contra la mujer por cualquier
persona, organizacion o empresa, asi como la violencia cometidas por
agentes estatales®’. Asimismo, manifiesta su preocupacién por que a pesar
de reconocer los esfuerzos incurridos, en investigar, castigar a los culpables,
brindar a las victimas proteccion e indemnizaciones, no se logra evitar la

comision de nuevos delitos®. Lo que implica que el Estado cumpla con su

37 “A la luz de su recomendacién general 19, el Comité insta al Estado Parte a que adopte sin
demora todas las medidas necesarias para poner fin a la violencia perpetrada contra la mujer
por cualquier persona, organizacion o empresa, asi como a la violencia cometida por agentes
estatales, o derivada de sus acciones u omisiones, a todos los niveles. [...] EI Comité
recomienda al Estado Parte que aplique una estrategia global que incluya iniciativas de
prevencion en las que participen los medios de comunicacién y programas de educacion
publica destinados a modificar las actitudes sociales, culturales y tradicionales que se hallan
en el origen de la violencia contra la mujer y que la perpetdan. EI Comité insta al Estado
Parte a mejorar el acceso de las victimas a la justicia y a garantizar que sistematicamente se
imponga un castigo efectivo a los culpables y que las victimas se puedan beneficiar de
programas de proteccién. EI Comité pide al Estado Parte que ponga en marcha mecanismos
de seguimiento eficaces y evalle permanentemente la repercusion de todas sus estrategias y
las medidas adoptadas. Asimismo, insta al Estado Parte a que garantice que la encargada de
la Fiscalia Especial para la atencién de delitos relacionados con actos de violencia contra las
mujeres cuente con la autoridad necesaria, asi como con recursos humanos y financieros
suficientes, para permitirle cumplir su mandato de forma independiente e imparcial [...] El
Comité recomienda que el Estado Parte proporcione la asistencia econdmica, social y
psicoldgica necesaria a las victimas de estos delitos” (CEDAW 2006: parr. 15).
38 “Observando con reconocimiento el compromiso y los esfuerzos del Estado Parte por
afrontar los casos de violencia contra las mujeres en Ciudad Juarez, el Comité sigue estando
preocupado porque contindan produciéndose desapariciones de mujeres y cometiéndose
delitos contra ellas, y porque las medidas adoptadas son insuficientes para concluir con éxito
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obligacion de garantia, que involucra un nivel de prevencién desde el
aparato estatal hacia la poblacién, ya sea que los actos hayan sido

cometidos por agentes estatales o no estatales.

Posteriormente, el afio 2012, EI Comité manifestd su preocupacion por los
altos niveles de inseguridad y violencia en que viven las mujeres y las
muchachas, especialmente en México. El Comité muestra su preocupacion
en la estrategia de seguridad publica para luchar contra la delincuencia
organizada, que estén presentes elementos como la impunidad y la
corrupcion, y cada vez mayores tipos de violencia por motivos de género,
cometidas por agentes del Estado como por parte de agentes no estatales,

lo que no contribuye al disfrute de sus derechos:

Le preocupa profundamente que la estrategia de seguridad publica
para luchar contra la delincuencia organizada, combinada con la
impunidad y corrupcion persistentes, haya contribuido a la
intensificaciéon de unas pautas ya existentes de discriminacion y
violencia generalizadas contra las mujeres en el Estado parte,
basadas en actitudes patriarcales, y a minimizar este fenémeno y
hacerlo invisible. Al Comité le preocupa que las mujeres y las
muchachas se vean sometidas a unos niveles cada vez mayores y a
diferentes tipos de violencia por motivos de género como la violencia
doméstica, desapariciones forzosas, torturas y asesinatos, en
particular el feminicidio, por agentes estatales, incluidos funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y fuerzas de seguridad, asi como
por agentes no estatales como grupos de delincuentes organizados
(CEDAW 2012: pérr. 11).

Asimismo, el Comité recuerda al Estado parte que la estrategia de seguridad
publica para la lucha contra la delincuencia organizada a fin de adaptarla a
sus obligaciones internacionales de derechos humanos, debe cumplir con la

diligencia debida para prevenir la violencia contra las mujeres; asi como

las investigaciones de los casos y enjuiciar y castigar a los culpables, asi como para brindar
a las victimas y sus familias acceso a la justicia, proteccién e indemnizaciones. Preocupa
especialmente al Comité que, hasta la fecha, las medidas adoptadas no hayan logrado evitar
la comision de nuevos delitos” (CEDAW 2006: parr. 16).
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investigar, enjuiciar y sancionar a los autores de delitos, ya sean entidades
estatales 0 no estatales, y proporcionar reparacion a las mujeres que hayan
sido victimas de la violencia, independientemente del contexto y de los

presuntos responsables (CEDAW 2012: parr. 12).

2.4. Comité contrala Tortura (CAT)

El Comité contra la Tortura (CAT) supervisa la aplicacion de la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.
La misma fue adoptada mediante la resolucion 39/46, de 10 de diciembre de
1984. Entr6 en vigor el 26 de junio de 1987.

El afio 2014, el CAT emitié un informe en relacién a Guinea, en el que abordé
diversos temas, entre ellos la violencia contra la mujer. En este pais se repite
el patrén de violencia de género: “el fenomeno afecta a mas del 90% de las
mujeres y nifias, y deplora que esos actos rara vez sean objeto de
investigaciones rapidas y eficaces debido” (CAT 2014a: parr. 16). El Comité
llama la atencion porque no se atiende la gravedad de los delitos, se requiere
un cambio normativo, y en el caso de los abusos sexuales no son tratados
como delitos, y reina la impunidad en este ambito, las mismas que son
cometidos generalmente por agentes encargados de hacer cumplir la ley

como por particulares (arts. 2, 12, 13y 16). Asi, solicita que el Estado redoble

sus esfuerzos para prevenir, sancionar, investigar y que las victimas tengan

reparacion (CAT 2014a: pérr. 16). Es decir, que el Estado cumpla con su
obligacion de garantizar los derechos de las mujeres que ven

constantemente violados sus derechos.

En relacién a la situacién en Venezuela, el Comité determiné que, “la
desapariciéon de un preso que cumplia sentencia en la Penitenciaria General
de Venezuela constituia una desaparicion forzada y un acto de tortura en el
sentido del articulo 1 de la Convencion” (CAT 2015: parr. 77). Los familiares
del desaparecido accedieron a testimonios de otros reclusos de que lo
habian asesinado, descuartizado y quemado en las instalaciones de la
Penitenciaria en represalia por un grupo de presos que tenia actividades
ilegales, contaron con la complicidad del comandante de la Guardia

Nacional. EI Comité concluy6 que el Estado no habia tomado las medidas
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adecuadas para evitar que desaparezca, no se averigud el paradero de la
victima y por ende sus restos no se han encontrado y devuelto a su familia
(CAT 2015: pérr. 77).

El Estado Venezolano no tom6 las medidas adecuadas por los hechos de
los particulares, el asesinato y desaparicion de la persona recluida en prision
sino porque después de conocer los hechos el Estado (y sus agentes) no
actuaron, dejaron de actuar protegiendo y garantizando los derechos de los
presos. En ese sentido, el Estado no cumpli6é con su obligacion de garantia,
que implica un deber de prevenir que puedan cometerse violaciones de

derechos, y/o cuando se produjo la misma dejaran de cometerlo.

2.5. Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED)

El Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED) ha sido creado en
razon de la Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
personas contra las Desapariciones Forzadas (ONU 2006). Esta convencion
fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
diciembre de 2006, y entré en vigor en agosto de 2010. El CED supervisa
la aplicacion de la Convencion internacional para la proteccion de todas las

personas contra las desapariciones forzadas.

En ese sentido, el articulo 2 de la Convencion® reconoce que no solo los
agentes estatales cometen el delito de desaparecer sino también estos
hechos ilicitos pueden ser cometidos por personas o grupos de personas
gue actdan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado. De
este modo, no se trata de cualquier particular sino de particulares que
cuentan con el apoyo o aquiescencia del Estado. Aunque el Comité no se
pronuncia sobre los agentes hostiles al Estado, este constituye un avance

sobre la regulacién de la actuacion de los agentes no estatales.

39 “Articulo 2: A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por "desaparicion
forzada" el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad
que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actdan con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley”.
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Por ello, el Alto Comisionado reiteré6 que la Convencion mantenia su
vigencia, en particular en vista de la complejidad de los actuales conflictos
internos, la delincuencia organizada transnacional y las crisis humanitarias
(ONU 2016: pérr. 4). Asimismo, sefialé que “los fendbmenos mencionados
daban lugar a nuevas modalidades de desaparicion forzada, nuevos
responsables como nuevas victimas, como los grupos paramilitares, milicias
y bandas delictivas organizadas como el Estado Islamico en el Iraq y el
Levante (EIIL)" (ONU 2016: parr. 5).

En uno de sus informes del afio 2014, el presidente de este Comité, destaco
“la originalidad del procedimiento de accién urgente previsto en el articulo
30 de la Convencién. Subray6 que los Estados asumian la responsabilidad
de garantizar la seguridad de todas las personas en su territorio contra las
desapariciones forzadas y contra todo acto que equivaliera a una
desaparicién forzada, aunque fuera perpetrado por agentes no estatales,
siempre que contase con aquiescencia del Estado. A este respecto, hizo
hincapié en la correlacion entre el derecho a la verdad y el derecho a la
justicia” (ONU 2015: parr. 6).4°

3. Conclusiones

El Sistema Universal de los Derechos Humanos, igual que el Derecho
Internacional Publico, parte de la premisa que los agentes no estatales,
hostiles o no hostiles, carecen de personeria juridica nacional e
internacional, tanto en contextos de paz como de conflicto, salvo que el
Estado le reconozca algun tipo de estatus juridico. Asimismo, el SUDH toma
en cuenta el principio de que los Estados no pueden ser responsables por

hechos ilicitos cometidos por los agentes no estatales.

En ese sentido, en este segundo capitulo buscamos responder las
preguntas que quedaron pendientes en el capitulo anterior, como, ¢quién es

responsable de reparar a las victimas si no se comprueba la aquiescencia

40 Enfasis afiadido.
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del Estado respecto a los hechos ilicitos cometidos por los agentes no
estatales?, o si producido los hechos el Estado no reconoce los actos como
propios, o cuando ante la inexistencia de la autoridad publica o en remplazo
de ésta por un tiempo corto, como fueron los ajusticiamientos en el actuar
del PCP-SL.

De la revision del segundo capitulo, podemos concluir que el SUDH, también
reconoce la existencia de un nuevo contexto de violencia en el mundo, en la
que sin duda prevalecen los conflictos armados no internacionales, y
aparecen los nuevos actores, como los agentes no estatales. Lo que implica
que, se cuestione la concepcion del derecho internacional clasico, el mismo
que fue concebido para regir sobre los Estados y sus agentes, en el
entendido que al ejercer su soberania el Estado podria hacer abuso de ese

poder, en contra de sus propios ciudadanos.

Conforme hemos analizado, tanto el GT sobre las Desapariciones Forzadas,
como el GT sobre las detenciones arbitrarias, y la Relatora Especial sobre
violencia contra la mujer, si bien reconocen la existencia de un nuevo actor,
solo hacen mencién a los agentes no estatales que actlan con la
connivencia del Estado. En ese sentido, al igual que en capitulo anterior, no
se aborda la actuacion de los agentes no estatales hostiles Estado o los
agentes no hostiles al Estado, que no cuentan con la aquiescencia del
Estado.

También, nos parece relevante comentar que, ante casos de violaciones de
derechos humanos, el GT sobre las detenciones arbitrarias, llame la
atencion al Estado de Colombia, sefialando que no puede renunciar a sus
atribuciones fundamentales, y delegarlas a los particulares. En ese sentido,
cobra importancia, el fundamento de para qué y por qué existe el Estado
pues sus caracteristicas principales como la soberania Estatal, clave para
atribuir al Estado un conjunto de obligaciones y derechos, tanto en el plano

interno como internacional.

Aun, reconociendo que no se puede imputar al Estado responsabilidad
internacional solo en base a la afirmacion del Estado garante de los

derechos humanos en su territorio, y frente al vacio normativo que nos dej6
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los articulos de responsabilidad internacional de la CDI, podemos considerar
gue el analisis sobre la base de la naturaleza del Estado, y la importancia
funcional para el resguardo de los derechos humanos de todas las personas
gue se encuentren en su jurisdicciobn, nos permite complementar la

respuesta a la pregunta de la tesis.

Por otro lado, en presente capitulo aparece una nueva interpretacion sobre
la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos cometidos por
los agentes no estatales. Asi en la relatoria Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias, da un paso mas, sale del marco del
derecho internacional publico, la CDI, de los sistemas de proteccién de los
derechos humanos, Sistema Universal y otros sistema regionales, y se
remite al SIDH, a la jurisprudencia de la Corte IDH, para sefalar que la
conducta de los agentes no estatales o los particulares no tiene que ser
atribuidas al Estado Parte, sino que la atribucién seréd por no cumplir con la
debida diligencia para prevenir, juzgar y castigar a los que violan derechos

humanos, sean estos paramilitares o agentes estatales.

En efecto, el Consejo de Derechos Humanos también se pronuncia respecto
a que la conducta de los actores no estatales no tiene que ser atribuida al
Estado, sino que esta responsabilidad surge de la violacion de la obligacion
de ejercer la diligencia debida que tienen los Estados para proteger los
derechos de las personas que se encuentran en su jurisdiccion. (Consejo de

Derechos Humanos 2013b: par. 14).

Ademas, a partir del estudio de lo planteado por el conjunto de relatores
sobre el derecho a la restitucién, indemnizacion y rehabilitacién a las
victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, si bien se puede concluir que no se admite que el Estado
asuma la responsabilidad por los hechos ilicitos cometidos por los agentes
no estatales. Se aprecian avances y retrocesos para regular la materia, en
su momento, se sefald que, no es necesario que un Estado perpetre el acto
directamente, sino que es suficiente que un acto de un agente no estatal
acompafiado de una omision del Estado (como la no intervencion o el hecho
de no investigar), determinaria la responsabilidad del Estado (SPPDDHH

2003: 9-12). Sin embargo, luego fue dejado de lado esta propuesta, y en su
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lugar se fortalecio el principio de solidaridad en favor del reconocimiento de

las victimas, y no el de la responsabilidad.

El SUDH reconoce las obligaciones del Estado de garantia y respeto de
todos los derechos de las personas que se encuentren en su jurisdiccion.
Para ello, la CEDAW, CERD, entre otros Comités consideran que los
Estados deben adoptar obligaciones negativas (respeto) y obligaciones
positivas (promover y proteger). También, podemos concluir que no hay un
pronunciamiento respecto a la responsabilidad internacional del Estado en
otros casos en gue no se pueda probar la aquiescencia del Estado. Ejm,
Comité CAT.

Finalmente, si bien no hay una respuesta concreta al vacio normativo que
nos dejoé los articulos de responsabilidad internacional de la CDI, podemos
ver que existe un cuestionamiento a sus propios mandatos que no le
permiten reconocer a otros actores, como los agentes no estatales o
paramilitares, sin embargo, igual condenan su accionar de violaciones de
derechos humanos. Ademas, hemos encontrado que hay un avance con
relacion a la determinacion de responsabilidad, si bien no se puede imputar
responsabilidad por el hecho ilicito cometido por el agente no estatal, lo seria

si omite su responsabilidad de garante, su deber de debida diligencia.
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Capitulo 3

Responsabilidad Internacional de los Estados por hechos ilicitos
cometidos por los agentes no estatales o particulares en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos

Al igual que el capitulo anterior, en este capitulo buscamos analizar el
tratamiento que ha brindado el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) respecto a la proteccion de derechos humanos cuando los
hechos ilicitos son perpetrados por los particulares o agentes no estatales.
También nos interesa saber la posicién del sistema regional de proteccién
de derechos humanos respecto a la responsabilidad internacional de los

Estados en estos casos.

A lo largo de este capitulo podremos observar los parametros, alcances y
evolucion de los diversos pronunciamientos del SIDH en esta materia, tanto
desde el ambito extra convencional como convencional. En ese sentido,
vamos a analizar el tratamiento de la responsabilidad internacional del
Estado desde la posicion de los dérganos del SIDH, compuesto
principalmente por la Corte IDH y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), asi como por los 6rganos politicos de la OEA.

Es importante resaltar, como lo hemos hechos en los capitulos anteriores
que, en el actual contexto mundial son mas frecuentes los conflictos
armados no internacionales que los internacionales, y que han hecho su
aparicion nuevos actores (como son los agentes no estatales o particulares)
como violadores de derechos humanos, conforme lo ha recogido también el
sistema universal. En ese sentido, revisaremos los pronunciamientos en
tiempos de conflicto y en contextos de paz, a fin de tener una vision amplia
de la posicion del SIDH. Por ello, los actos ilicitos en tiempos de paz muchas
veces se cometen en contra de los grupos mas vulnerables de nuestra
sociedad; mujeres (feminicidios), nifios y niflas (abuso sexual); pueblos

indigenas (contaminacion del medio ambiente), y personas privadas de su
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libertad (violaciones a los derechos por parte de empresas privadas de

seguridad a cargo de los establecimientos penitenciarios).

1. Andlisis de laresponsabilidad internacional en el ambito Extra

Convencional SIDH

El Sistema Extra-convencional esta basado en la Carta OEA y en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el Estatuto
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En este
sistema el unico 6rgano de control es la CIDH, incorporada a la Carta OEA
en 1967 como 6rgano permanente. Esto significa que aunque inicialmente
fue creada con fines de promocion, desde 1967 estd incorporada
expresamente como oOrgano principal de la organizacion, por lo cual las

decisiones que se adopten tienen fuerza vinculante.

La CIDH realiza labores de promocién y de proteccién de los derechos
humanos. Asimismo, cuenta con 10 relatorias tematicas, y abarca a todos

los Estados miembros de la OEA®.

a. Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (creada en
1990)

Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres (creada en 1994)
Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes (creada en 1996)
Relatoria para la libertad de expresion (creada en 1997)

Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez (creada en 1998)

-~ ® oo o

Relatoria sobre Defensoras y Defensores de Derechos Humanos

(creada en 2001)

g. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad
(creada en 2004)

h. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Afrodescendientes y

contra la Discriminacion Racial (creada en 2005)

! Los estados miembros de la OEA son 35 paises, incluido Cuba, en el afio 2009, de acuerdo
al sitio web de la OEA: http://www.0as.org/es/estados miembros/default.asp, consulta:
25/04/2017.
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i. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Tras e Intersex (2011)

j-  Unidad sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(creada en 2012)

1.1 Andlisis de laresponsabilidad internacional del Estado alaluz de

los Informes Tematicos

En esta subseccidn abordaremos solamente dos informes tematicos,
referentes a pueblos indigenas y a derechos de las mujeres, debido a que
incluyen informacién relevante para nuestro tema de investigacion.
También, nos parece importante indicar que la CIDH, desde su mandato
panamericano se ha basado en la obligacién de debida diligencia que deben
adoptar los Estados con la finalidad de no ser caracterizados como
responsables de las violaciones de derechos humanos en territorios bajo su

jurisdiccién.

a) Informe temético sobre Mujeres indigenas desaparecidas vy

asesinadas en Columbia Britanica, Canada (CIDH 2014)

Ese informe fue elaborado por la Relatoria sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. A través de esta se busca brindar atencion a estos
pueblos dados que se encuentran “especialmente expuestos a violaciones
de derechos humanos por su situacion de vulnerabilidad y de fortalecer,

impulsar y sistematizar el trabajo de la propia CIDH"2.

El informe aborda la situacion de las mujeres indigenas desaparecidas y
asesinadas en Columbia Britédnica, Canada. Es importante mencionar que el

gobierno canadiense sefialé en sus observaciones sobre este informe que:

Canada cumple categéricamente las obligaciones de derechos
humanos contenidas en los instrumentos de los cuales es parte pero
no estéa obligado por instrumentos de derechos humanos a los cuales

no ha consentido vincularse. Asimismo, la jurisprudencia es de

2 Sitio web de la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas:
http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/default.asp: Consulta 24/04/17.
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aplicacion obligatoria para Canada solo en situaciones en que
Canada ha aceptado someterse a la jurisdiccion de la Corte [...]
Consideramos seriamente las opiniones y recomendaciones de los
organos de derechos humanos, pero deseamos recalcar que no son

juridicamente vinculantes. (CIDH 2004: pérr. 106)

En ese sentido, la CIDH reconoce los esfuerzos del Estado para hacer frente
a la situacién de violencia de las mujeres indigenas, desaparecidas y
asesinadas. Sin embargo, la CIDH considera que la posicién del Estado, “no
tiene en cuenta su calidad de parte de la Carta de la OEA y las obligaciones
concomitantes con respeto a los derechos humanos emanadas de tal
compromiso” (CIDH 2004: parr. 107). Por ello, recuerdan que la Declaracion
Americana es fuente de obligaciones juridicas, y que “las obligaciones de
respetar y garantizar los derechos humanos esta especialmente establecida
en ciertas disposiciones de la Declaracion Americana” (CIDH 2004: parr.
107).Asimismo, la Comision refiere que en sus decisiones ha interpretado
reiteradamente que la Declaracion Americana obliga a los Estados a adoptar
medidas para hacer efectivos los derechos contenidos en el mencionado
instrumento (CIDH 2004: pérr. 108).

También reitera la CIDH que estd actuando a través de su mandato,
conocido como mandato panamericano. La CIDH recuerda que el Derecho
Internacional de Derechos Humanos es dinamico en el tiempo, las normas
evolucionan para enfrentar el desafio de garantizar derechos vy libertades
fundamentales” (CIDH 2004: pérr. 110).

La CIDH sefala que los Estados Partes de la OEA como Canada se han
comprometido a respetar y garantizar los derechos fundamentales de todas
las personas sometidas a su jurisdiccion. EI mencionado fundamento se
encuentra tanto en la Carta de la OEA, como en la Declaracion Americana
gque son fuentes de obligaciones para los Estados Partes de la OEA (CIDH
2004: parrs. 102-104).

En el informe también hacen un reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas. Se trata de un deber sagrado de dar proteccion especial
a los pueblos indigenas, y desde 1980, la Comision se ha referido
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sistematicamente a los mismos, en informes especiales, informes de pais, a
través del sistema de casos en informes de admisibilidad, fondo y solucion
amistosa, medidas cautelares, y a través de solicitudes de medidas

provisionales presentadas ante la corte IDH (CIDH 2004: pérr. 116).

La proteccion especial a los pueblos indigenas debe otorgarse dado que
viven en condiciones miserables, en un contexto de discriminacion historica
y estructural, padecen abandono general por parte del Estado lo que
generan sufrimiento que constituyen una violacién a su integridad psiquica
y moral. Ademas, se le reclama al Estado que no haya adoptado las medidas
positivas de acuerdo a sus atribuciones, que razonablemente eran de
esperarse para prevenir o evitar el riesgo de vulneracion de derechos, en
este caso a la vida (CIDH 2004: parr. 117).

Asimismo, destacamos que la CIDH haga referencia a la obligacion de
debida diligencia, en respuesta a las graves violaciones de derechos
humanos. En consecuencia, sefialan que el mismo involucra cuatro
obligaciones (la obligacion de prevenir, la obligacion de investigar, la
obligacion de sancionar, y la obligacion de reparar). Ademas de hacer
referencia que tiene una larga data, citan el caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, para indicar que los perpetradores de violencia pueden ser
cometidos no solo por parte del Estado, sino que bajo ciertas

circunstancias, por actores no estatales (CIDH 2004: péarr. 153-154).

La CIDH nos recuerda que frente a la violencia perpetrada contra las
mujeres la comunidad internacional ha hecho referencia al estandar de

debida diligencia “como una manera de comprender el significado en la

practica de las obligaciones de derechos humanos de los Estados respecto
de la violencia perpetrada contra las mujeres de edades distintas y contextos
diferentes” (CIDH 2004: péarr. 157). En consecuencia, este principio también
ha sido importante para definir las obligaciones del Estado para prevenir y
responder por los actos u omisiones de actores privados 0 agentes no
estatales (CIDH 2004: parr. 157).

b) Informe Teméatico sobre el acceso alajusticia paramujeres victimas
de violencia sexual (CIDH 2011a)
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La CIDH reitera la importancia que tiene el acceso a la justicia para la
definitiva erradicacion de la violencia contra las mujeres en los ambitos de
educacioén y salud. Sin embargo, este informe muestra las dificultades que
afrontan las mujeres para tener un acceso efectivo y oportuno a los recursos
judiciales. Lo que constituye un obstaculo para el ejercicio de sus derechos

a la educacion, a la salud, entre otros.

Este informe es un esfuerzo por dar seguimiento a las recomendaciones
contenidas en el informe hemisférico Acceso a la justicia para Mujeres
Victimas de Violencia en las Américas adoptado por la CIDH en el 2007. En

este informe se concluy6 que la mayoria de casos termina en impunidad.

Asimismo, sefiala el informe que a pesar que los Estados han hecho un
reconocimiento formal y juridico de que la violencia contra las mujeres
constituye un desafio prioritario, en las instituciones educativas y de salud
no se ha instaurado procedimientos eficaces de prevencion, investigacion y
sancion. Esto a pesar de que se conoce que son espacios mediatizados por
la autoridad y las relaciones de poder entre profesores o médicos y

estudiantes o pacientes” (CIDH 2011a: parr. 17, del Resumen Ejecutivo).

Se advierte en el informe que las escuelas y los centros de salud se
convierten en escenarios de riesgos para las mujeres. Asi la CIDH observa
con inquietud el subregistro y la ausencia de denuncia que obstaculiza la
prevencién, dificulta la sancién y agravan las tradicionales dificultades de
acceso a la justicia de las mujeres (CIDH 2011a: parr. 6). Las consecuencias
de estas violaciones de derechos humanos son los embarazos indeseados
provocados por profesores de todo el mundo, la desercion escolar, y la

vulneracioén de la integridad personal.

Asimismo, la CIDH considera que las obligaciones de respeto y garantia de
las mujeres y nifias libres de violencia y discriminacién es uno de los
principales desafios del sistema de proteccion de los derechos humanos. En
ese sentido, los Estados se han obligado a adoptar medidas de prevencion,
investigacion, sancion, procesamiento y reparacion en favor de las mujeres

(CIDH 2011a: parr. 10).
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Sostiene la CIDH que el acceso a los recursos judiciales idoneos y efectivos
es la base para la defensa de los derechos humanos. De los instrumentos
internacionales (CADH, Declaracion Americana, y la Convencion de Belém

do Para), se derivan las obligaciones de los Estados de actuar con la debida

diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar estos actos. Asi, la

CIDH destaca que la violencia sexual acarrea para los Estados obligaciones

de derechos humanos de varios niveles (CIDH 2011a: parr. 11).

El informe considera que la Declaracibn Americana y la CADH han
consagrado principios basicos y obligaciones vinculadas con el derecho a
acceder a una adecuada proteccién judicial. En ese sentido, recoge
pronunciamientos de la Corte IDH, en la que se destaca que ante un acto de
violencia contra la mujer, los érganos competentes deben esclarecer los
hechos y dar a conocer las responsabilidades correspondientes. Lo que
implica que el acceso a la justicia se dé un tiempo razonable, se conozca la

verdad y se sancione a los responsables (CIDH 2011a: pérr. 19).

En el caso, que algun derecho no esté garantizado, de jure o de facto en su
jurisdiccion, el Estado debe proceder de acuerdo al articulo 2 de la CADH,
estos tienen el compromiso de adoptar medidas legislativas necesarias, 0
recursos idoneos para remediar las violaciones de derechos humanos
enunciados (CIDH 2011a: parr. 20).

La obligacién de debida diligencia de los Estados en los casos de violencia
contra las mujeres, se encuentra fundamentado en el articulo 7, que
establece obligaciones inmediatas del Estado como (CIDH 2011a: parr. 31):
- Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias

para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso.

- Adoptar las medidas apropiadas, incluyendo iniciativas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o

para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden

la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer.
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- Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos

- Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces.

- Adoptar medidas de proteccion judicial "para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, daflar o poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su

integridad o perjudique su propiedad.

Asimismo, la CIDH “ha recomendado la produccion de informacion
estadistica y cualitativa sobre incidentes de violencia contra las mujeres”
(CIDH 2011a: parr. 32). Ademaés, de establecer obligaciones de acceso
adecuado, efectivo y oportuno a la justicia en casos de violencia (CIDH
2011a: parr. 33).

El derecho de las mujeres a una tutela judicial efectiva se encuentra
contenido en el articulo 25 de la Convencidon Americana, interpretado de
forma conjunta con el articulo 1.1. Este derecho ha sido establecido en el

caso Raquel Martin de Mejia contra el Peru:

[E]l derecho de todo individuo de acceder a un tribunal cuando alguno
de sus derechos haya sido violado - sea éste un derecho protegido por
la Convencion, la Constitucién o las leyes internas del Estado - de
obtener una investigacion judicial a cargo de un tribunal competente,
imparcial e independiente en la que se establezca la existencia o no de
la violacion y se fije, cuando corresponda, una compensacion
adecuada. (CIDH 2011a: parr. 22).3

La CIDH considera que el deber de debida diligencia de los Estados, esta

relacionado con obligaciones de los Estados de prevenir, investigar y

3 El informe del caso Raquel Martin de Mejia contra el Pert se encuentra en CIDH
(19964a).
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sancionar la violencia sexual. Asimismo, establece que la falta de
investigacion de hechos graves en contextos de conflicto armado y/o dentro
de patronos sistematicos constituye un incumplimiento de las obligaciones
de los Estados frente a graves violaciones a derechos humanos (CIDH
2011a: parr. 35).

También destaca que, “el actuar con la debida diligencia requerida y

garantizar el acceso adecuado y efectivo a los recursos judiciales son

componentes claves para la prevencién” (CIDH 2011a: pérr. 35). Ademas,

destaca que al repararse violaciones de derechos humanos en un contexto
de violencia estructural los Estados deben adoptar una vocacion
trasformadora que tengan un efecto restituido y correctivo (CIDH 2011a:

parr. 35).

En este informe también se abordan las violaciones de derechos humanos

perpetrados por los particulares. En efecto, se sefiala que:

La Declaracién de las Naciones Unidas Sobre la Eliminacion de
Todas Formas de Violencia contra la Mujer consagra el deber de
actuar con la debida diligencia para prevenir e investigar todo acto
de violencia contra las mujeres que sea perpetrado por el Estado y
por los particulares y la incorporacién en la legislaciéon nacional de
“sanciones penales, civiles, laborales y administrativas”. (CIDH
2011a: parr. 38)

Asimismo, el Informe hace referencia a la Recomendacion General 19 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en la que

se establece:

[L]os Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada
por cualquier personas, organizaciones o empresas. En virtud del
derecho internacional y de pactos especificos de derechos humanos,
los Estados también pueden ser responsables de actos privados si ho
adoptan medidas de debida diligencia para impedir las violaciones de
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los derechos humanos o para investigar y castigar los actos de violencia

e indemnizar a las victimas. (CIDH 2011a: parr. 39)

Asimismo, podemos destacar que el fundamento juridico se encuentra en la
Convencion Americana, la Declaracibn Americana y la Convencion de
Belém do Para como instrumento juridico internacional que consagra la
obligacion de los Estados de emplear la debida diligencia para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y garantizar el acceso
a recursos judiciales idoneos y efectivos (CIDH 2011a: parr. 176). Ademas,
de hacer referencia a una serie de sentencias ante la Corte IDH que
subrayan mdltiples factores que pueden exponer a la mujer a formas de
discriminacién combinadas con su sexo, edad, raza, etnia, y pobreza, lo que

implica un contexto de violencia estructural (CIDH 2011a: parr. 35).

Finalmente, en sus conclusiones y recomendaciones establece que en el
Informe se ha puesto en evidencia los principales desafios que tienen los
Estados para combatir los actos de violencia e impunidad tanto en
instituciones educativas como de salud (CIDH 2011a: pérr. 176).

1.2. Andlisis de la responsabilidad internacional del Estado a la luz del

examen de casos

A continuacién, presentamos algunos casos, en los que la CIDH se ha
pronunciado sobre la responsabilidad del Estado frente a hechos ilicitos
cometidos por los particulares o0 agentes no estatales, en el marco del
mandato panamericano, y su posicion de resguardo de derechos a través

de la debida diligencia:

a) Caso Jessica Lenahan y Otros vs. Estados Unidos (CIDH 2011b)

El presente caso va a mostrar como Simon Gonzales, tras mostrar un
comportamiento abusivo hacia esposa Jessica Lenahan y sus tres hijas,
Leslie, Katheryn y Rebecca (7, 8 y 10 afios), su esposa decidio separarse
de él (CIDH 2011b: parr. 18), y en ese contexto es que sus hijas fallecen.
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Estados Unidos observa que este caso no debera ser analizado por 6rganos
internacionales sino por su jurisdiccion interna, asi sefiala que “es y serd un
asunto de derecho interno en el cumplimiento de las responsabilidades
generales del Estado incidentes a un gobierno ordenado, y no una cuestion
del derecho internacional de derechos humanos cuestionada por los

organos internacionales” (CIDH 2011b: pérr. 57).

La CIDH recibio6 informacion en la que se indicé que el problema de violencia
doméstica en Estados Unidos era considerado un “asunto privado” y, por
ende no se hizo merecedor de un tratamiento del Estado, ni del poder
legislativo ni judicial. Asi hay antecedentes de que la policia no ha acudido
a los llamados en que se denuncia la violencia doméstica (CIDH 2011b: parr.
96).

Se considera que ciertos grupos de mujeres padecen discriminacion en base
a mas de un factor, (sexo, raza, edad, origen étnico) lo que obliga al Estado
a acudir al principio de proteccion especial, consagrado en el articulo VII de
la Declaracion americana (CIDH 2011b: pérr. 113).

La CIDH reiterd, lo establecido en la etapa de admisibilidad del caso, que la

Declaraciéon Americana es fuente de las obligaciones:

[LJos Estados miembros han acordado que el contenido de los
principios generales de la carta de la OEA esta incorporado y es
definido por la Declaraciébn Americana, asi como el estatus juridico
consuetudinario de los derechos protegidos por muchas de las

disposiciones basicas de la Declaracion. (CIDH 2011b: parr. 115)

La CIDH consider6 que los Estados tienen deberes de prevencion y garantia
(proteger) a las personas, en este caso mujeres, que se encuentran en su
jurisdiccidn, y para ello esta obligado a realizar acciones positivas, de lo

contrario podria incurrir en Responsabilidad, por hechos de particulares.

Al constituir la Declaracion fuente de obligaciones juridicas, los

Estados deben implementar en la préctica, dentro de su jurisdiccion,
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los derechos en ella establecidos. En este sentido, la Comision ha
indicado que la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos esté especificamente consagrada en ciertas disposiciones
de la Declaracion Americana. Los instrumentos internacionales en
general requieren que los Estados partes, no sélo respeten los
derechos en ellos consagrados, sino que también garanticen a las
personas bajo su jurisdiccion el ejercicio de esos derechos. La
naturaleza continla e integrada de las obligaciones en materia de
derechos humanos no s6lo exige la abstencién, sino también la
accion positiva de los Estados. (CIDH 2011b: parr. 117)

La CIDH ha exigido que los Estados adopten medidas afirmativas para
garantizar que las personas bajo su jurisdiccion puedan ejercer y gozar de

los derechos contenidos en la Declaracién Americana.

[L]a Comisién en sus decisiones ha establecido de forma reiterada
que la Declaracibn Americana requiere a los Estados el adoptar
medidas para dar efecto legal a los derechos en ella consagrados;
[...] no sélo ha requerido a los Estados el abstenerse de cometer
violaciones de los derechos humanos en contravencion de lo
dispuesto en la Declaracién. También les ha exigido a los Estados
el adoptar medidas afirmativas para garantizar que las personas bajo
su jurisdiccion puedan ejercer y gozar de los derechos contenidos en
la Declaracion Americana. (CIDH 2011b: péarr. 118).

El informe continta especificando los deberes contenidos en su articulo 1l
de la Declaracion Americana, y refiere al deber de prevencion, y la
erradicacion de la violencia contra la mujer como componente crucial del
deber del Estado de eliminar formas directas de discriminacion. La CIDH
considera que en ciertas circunstancias el Estado puede incurrir en
responsabilidad por no proteger a las mujeres de actos de violencia

doméstica perpetrados por particulares (CIDH 2011b: parr. 120).

El principio de debida diligencia es analizado para el presente caso, sostiene
la CIDH que ha sido desarrollado a lo largo dela historia en el Sistema

juridico internacional y en sus estandares sobre responsabilidad del Estado,
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sea que los actos hayan sido cometidos por agentes del Estado o por
particulares (CIDH 2011b: péarr. 122). Asimismo, refiere que existe consenso
internacional* en torno a la aplicacién del principio de la debida diligencia
para interpretar el contenido de las obligaciones juridicas de los Estados en
relacion a los problemas de violencia contra la mujer, lo que implica una

accion del Estado para resolverlo (CIDH 2011b: pérr. 123).

Asimismo, este principio ha sido “crucial para definir las circunstancias en
gue el Estado puede estar obligado a prevenir actos u omisiones de
particulares y a responder por ellos” (CIDH 2011b: parr. 125). Asi lo definen
como la obligacion que consiste en “la organizacion de toda la estructura
estatal — incluyendo el marco legislativo, las politicas publicas, los 6rganos
encargados de implementar la ley como la policia, y el sistema judicial — para
prevenir y responder de forma adecuada y efectiva a estos problemas”
(CIDH 2011b: pérr. 125). Esta definicion se acerca al contenido de la
obligacion de garantia desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH.

La CIDH considera que la evolucion del derecho y la préactica relacionada a
la aplicacion del estdndar de la debida diligencia en casos de violencia
contra la mujer destacan los cuatro (4) siguientes principios (CIDH 2011b:
parrs. 126-127):

a) El Estado puede incurrir en responsabilidad internacional por no
actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y
reparar los actos de violencia contra la mujer; un deber aplicable a
los actos cometidos por particulares en ciertas circunstancias.

b) EIl vinculo entre la discriminacion, la violencia contra la mujer y la
debida diligencia, sefialando que el deber de los Estados de
enfrentar y responder a la violencia contra la mujer también implica
medidas para prevenir la discriminacion que perpetia este grave

problema. Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para

4 “Dicho consenso ha sido consagrado en una diversidad de instrumentos internacionales,
como resoluciones de la Asamblea General aprobadas por consenso, declaraciones y
plataformas que cuentan con amplio respaldo estatal, tratados, opiniones de los érganos de
tratados, el derecho consuetudinario, la jurisprudencia de los sistemas universal y regional,
asi como otras fuentes del derecho internacional. Por ejemplo, el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones” (CIDH 2011b: péarr. 124).
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modificar los patrones de comportamiento sociales y culturales de
hombres y mujeres, y eliminar los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de otra indole basadas en la premisa de la
inferioridad o superioridad de uno de los sexos, y sobre los roles
estereotipados que se imponen tanto a los hombres como a las
mujeres.

c) Destacan el vinculo entre el deber de actuar con la debida diligencia
y la obligacion de los Estados de garantizar el acceso a recursos
judiciales adecuados y efectivos para las victimas y sus familiares,
cuando son objeto de actos de violencia.

d) Los sistemas de derechos humanos tanto a nivel internacional como
regional han identificado ciertos grupos de mujeres expuestos a un
riesgo particular de sufrir actos de violencia, debido a formas de
discriminacion que sufren por mas de un factor, como las nifias y las
mujeres pertenecientes a ciertos grupos é€tnicos, raciales y
minoritarios; un factor que debe ser considerado por los Estados en

la adopcion de medidas para prevenir todas las formas de violencia.

El deber de debida diligencia de parte de los Estados con relacién a la
proteccion a la mujer de los actos de violencia tiene un componente critico,
la proteccion del derecho a la vida, lo que implica que toda la estructura del
Estado, los encargados de la seguridad del Estado e implementar la ley,
puedan prevenir y responder a las acciones de los actores no estatales y
particulares (CIDH 2011b: pérr. 128).

El deber de proteccién estatal vinculado al deber de debida diligencia
también esta relacionado con el derecho a la vida de nifios y nifias se
considera especial, debido a su desarrollo fisico y emocional (CIDH 2011b:
parr. 129).

Los estandares relacionados al principio de la debida diligencia requieren un
andlisis integral y “son relevantes para interpretar el contenido y el alcance
de las obligaciones juridicas consagradas en los articulos I, Il 'y VII de la
Declaracion Americana en casos de violencia contra las mujeres y las nifias

gue ocurren en el contexto domeéstico” (CIDH 2011b: pérr. 130).
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Finalmente, con relacion a los argumentos alegados por los Estados Unidos,
respecto a la aplicacion de la jurisprudencia del sistema interamericano, la
CIDH sefial6 que “aunque los érganos del sistema interamericano no estan
obligados a aplicar los principios consagrados en sentencias dictadas por
organos de supervision internacional, su jurisprudencia puede ofrecer un
aporte constructivo a la interpretacion y aplicacion de derechos que son
comunes a los sistemas de derechos humanos a nivel regional e
internacional” (CIDH 2011b: parr. 135). Determinacién que considero
incorrecta e innecesaria por parte de la CIDH, puesto que juridicamente
como lo han reconocido los Estados que no han firmado el Pacto de San

José no se encuentran obligados a los estandares de la Corte IDH.

b) Caso de la Comunidad Indigena Maya (CIDH 2004)

El Informe presenta la peticion de la CIDH contra el Estado de Belice, en la
cual se afirma que el Estado es responsable de la violacion de los derechos
consagrados en la Declaracion Americana de Derechos y deberes del
hombre, sobre ciertas tierras y recursos naturales del que goza el pueblo
maya mopan y Ke’kchi del Distrito de Toledo en Belice septentrional (CIDH
2004: parr. 1).

Los peticionarios alegaron que el Estado otorgbé concesiones madereras y
petroleras en las tierras mayas sin consultar con el pueblo maya, lo que ha
causado dafios irreversibles para el medio ambiente (CIDH 2004: parr. 19).
Asimismo, no se ha tomado en cuenta que el pueblo Maya mantiene una
tenencia consuetudinaria de la tierra, que los funcionarios han interpretado
de forma contraria y restringida a los intereses de las tierras y los recursos
dentro del sistema oficial estatal (CIDH 2004: pérr. 37).

El pueblo Maya sostiene que las concesiones madereras y petroleras violan
su derecho de propiedad, amparados en el articulo XXIII de la Declaracién
Americana (CIDH 2004: parr. 47), también el derecho a su cultura, puesto
que las modalidades agricolas y demas usos de la tierra estan vinculados a

relaciones familiares y sociales (CIDH 2004: parr. 51).

La CIDH considera que hay pruebas de que el pueblo maya haya ocupado
las superficies de tierras en el Distrito de Toledo, “el pueblo maya mopan y
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ke'kchi ha demostrado un derecho de propiedad comunal a la tierra que
actualmente habita en el Distrito de Toledo, que es materia protegida por el
articulo XXIIl de la Declaracién Americana” (CIDH 2004: parr. 135).

Es importante destacar que, se violan derechos de las comunidades

indigenas cuando se afecta el uso v el goce del bien, sea por el propio

Estado o por terceros, particulares o agentes no estatales como las

empresas, que actiian con la aquiescencia o tolerancia del Estado®.

El dafio causado por las concesiones es en parte resultante del hecho de
que el Estado no haya establecido salvaguardias y mecanismos adecuados
para supervisar, controlar y garantizar las tierras y comunidades mayas
(CIDH 2004: parr. 147).

La CIDH concluye que el Estado ha violado el derecho de propiedad
consagrado en el articulo XXIIl de la Declaracion Americana, en perjuicio del
pueblo maya, puesto que no adopto medidas efectivas para reconocer su
propiedad. Asimismo, que el Estado al no establecer consultas sustanciales
con el pueblo maya en relacion con las concesiones madereras y petroleras
en el distrito de Toledo, causé efectos negativos, violando varios derechos
consagrados en la Declaraciéon Americana (CIDH 2004: parrs. 152-154).
Ademas, considera que “las demas reivindicaciones planteadas por los
peticionarios quedan comprendidas dentro de las violaciones mas generales
del articulo XXIII de la Declaracién Americana determinadas por la Comisién
en este caso Yy, por tanto, no requieren determinacion” (CIDH 2004: parr.
156).

La CIDH considera que el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion, revestido de caracter imperativo, acarrea caracter erga
omnes frente a todos los Estados, tercero, incluso frente a particulares
(CIDH 2004: parr. 165).

5 “Se puede ver impedido el uso y el goce de un bien cuando el propio Estado o terceros
actuando con la aquiescencia o tolerancia de aquél, afectan la existencia, el valor, uso o goce
de ese bien sin la debida consideracién y sin consultas informadas con quienes ejercen un
derecho sobre el bien. A este respecto, otros 6rganos de derechos humanos han concluido
que el otorgamiento por los Estados de concesiones de explotacién de recursos naturales a
terceros respecto del territorio ancestral de pueblos indigenas, contraviene los derechos de
estas comunidades indigenas” (CIDH 2004: parr. 140).
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Finalmente, concluye que “el Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo XVIII de la Declaracion Americana, en perjuicio del
pueblo maya, al tornar ineficaces los procedimientos judiciales internos
debido a un atraso irrazonable y al no brindarles, por tanto, un acceso
efectivo a la justicia para la proteccion de sus derechos fundamentales”
(CIDH 2004: parr. 196).

2. Andlisis de laresponsabilidad internacional en el ambito

Convencional SIDH

En el SIDH la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos
cometidos por agentes no estatales o particulares se encuentra recogida en
el derecho internacional convencional. Recogido y discutido principalmente
por la Corte IDH, y la CIDH, vinculado para este primer érgano al deber o la
obligacion de garantia. Esta obligacion se encuentra plasmada en diversos
tratados o declaraciones de derechos humanos, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencion
Americana). Ademds, también se encuentra recogida en normas
consuetudinarias, tanto en el derecho internacional de derechos humanos
como en el derecho internacional humanitario, conforme lo hemos descrito

en el primer capitulo.

Asimismo, la Corte IDH ha afirmado desde su primera sentencia que la
responsabilidad internacional del Estado surge en el momento de ocurrido
el hecho ilicito internacional, cuando se viola un tratado de derechos
humanos. Siendo, las obligaciones convencionales, de respeto y de garantia
a través de su jurisprudencia, base fundamental de la responsabilidad

internacional.
En relacion al tema que abordamos en la presente tesis, es pertinente
analizar los informes de fondo de la CIDH, dado que también hemos

revisado su posicién con el mandato panamericano.

2.1. Examen de Casos en la esfera convencional
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Aqui encontramos nuevamente la posicion de la CIDH, que analiza la
obligacion del Estado a la debida diligencia, pero se articula con la obligacién

de garantia, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH.

a) Caso de Maria Da Penha Maia Fernandes v. Brasil (CIDH 2001)

La CIDH presenta el caso de la sefiora Maria Da Penha Maia Fernandes,
quien denuncia la tolerancia por parte de la Republica Federativa de Brasil
de la violencia perpetrada en su domicilio en la ciudad de Fortaleza, Estado
Ceara, por su esposo Marco Antonio Heredia Viveiros en su perjuicio. Ella,
después de varios afios de convivencia matrimonial quedo afectada en su
salud, padece de paraplejia irreversible y otras dolencias, la cual por mas de
15 afios el Estado ha tolerado esta situacion y no ha tomado medidas

efectivas necesarias para procesar y penar al agresor (CIDH 2001: pérr. 2).

La CIDH considera que el silencio procesal del Estado respecto a la peticién
contradice su obligacién adquirida al ratificar la Convencién Americana en
relacién con la facultad de la CIDH (CIDH 2001: parr. 36). Asimismo,
considera que los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana establecen
los derechos a las personas a contar con el derecho de acceso a los
recursos judiciales y a ser escuchados por una autoridad competente.
Después de mas de diecisiete afios todavia no se habia iniciado
investigacion por las agresiones, siguiendo abierto el proceso (CIDH 2001:
parrs. 37-38).

La CIDH, cita a la Corte IDH para sefalar que:

[L]o decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos
humanos reconocidos por la Convencion ha tenido lugar con el apoyo
o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuaron de manera que
la trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencion o
impunemente. En definitiva, de lo que se trata es de determinar si la
violacién de los derechos humanos resulta de la inobservancia por
parte del Estado de sus saberes de respetar y garantizar dichos
derechos, que le impone el articulo 1(1) de la Convenciéon (CIDH

2001: parr. 55).
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La CIDH considera que el Estado ha incumplido con su obligacion

internacional de juzgar y condenar al responsable, en estas circunstancias

esto constituye un acto de tolerancia, y una omisiéon de los tribunales de
justicia brasilefio que agrava las consecuencias directas de la violencia
sufrida por la sefiora de Maria Da Penha Maia Fernandez. Se ha demostrado
gue esté violacién contra la victima constituye parte de un patron general de
negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar a los
agresores, y también de prevenir esas practicas degradantes. Esa
inefectividad judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la
violencia doméstica, al no existir evidencias socialmente percibidas de la
voluntad y efectividad del Estado como representante de la sociedad, para

sancionar estos actos (CIDH 2001: pérrs. 55-56).

En este caso, si bien se trata de un caso de violencia doméstica, en la que
el hechor es un particular o un agente no estatal, encontramos que la CIDH
concluye que el Estado de Brasil es responsable por el hecho
internacionalmente ilicito, por la violacion de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial, garantizados por los articulos 8 y 25 de
la Convencidon Americana, en concordancia con la obligaciéon general de
respetar y garantizar los derechos, previstos en el articulo 1(1) de la
Convencion (CIDH 2001: parr. 60).

b) Caso Chumbivilcas (CIDH 1996b)

La CIDH, en el caso Chumbivilcas vs. Per(, se pronuncié sefialando que:

Se trata, en efecto, de los conceptos de deber de respeto y de deber
de garantia de los derechos fundamentales a cargo de los Estados.
Ambos deberes estatales, de respeto y de garantia, constituyen la
piedra angular del sistema de proteccion internacional, pues ellos
remiten al compromiso internacional de los Estados de limitar el
ejercicio del poder, y aln de su soberania, frente a la vigencia de los
derechosy libertades fundamentales de la persona humana. El deber
de respeto implica que los Estados deben asegurar la vigencia de

todos los derechos contenidos en la Convencidn mediante un
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sistema juridico, politico e institucional adecuado para tales fines. Por
su parte, el deber de garantia implica que los Estados deben
asegurar la vigencia de los derechos fundamentales procurando los
medios juridicos especificos de proteccion que sean adecuados, sea
para prevenir las violaciones, sea para restablecer su vigencia y para
indemnizar a las victimas o a sus familiares frente a casos de abuso
o desviacion del poder. Estas obligaciones estatales van aparejadas
del deber de adoptar disposiciones en el derecho interno que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos consagrados en la

Convencion (articulo 2).

En ese sentido, ambas obligaciones, la de respeto y de garantia son las que
son la base para determinar la responsabilidad internacional del Estado. En
ese sentido, refiere la CIDH que ambas obligaciones generales constituyen
la piedra angular del sistema de proteccion internacional. En ese sentido, su

incumplimiento genera responsabilidad internacional al Estado Parte
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2.2. La obligacion de garantia como fundamento de la responsabilidad

internacional del Estado por parte de la Corte IDH

En esta seccion analizaremos la Responsabilidad Internacional del Estado
frente a los actos cometidos por los agentes no estatales o particulares en
contexto de un conflicto armado interno (CANI), y en contextos de paz, a
partir del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Asimismo, examinaremos como la Corte IDH ha desarrollado el contenido
de la responsabilidad internacional de los Estados sobre la base de las
obligaciones generales de respeto y garantia. Veremos, por ello, las
caracteristicas del concepto general de garantia y su evolucién a través del
tiempo, a partir de las sentencias de la Corte IDH. Asimismo, observaremos
cémo es que la doctrina ha recogido el concepto de obligacion de garantia,

al que compararemos con otras nociones cercanas.

Para ello, analizaremos diversas sentencias de la Corte IDH, tanto en tiempo
de paz como en tiempos de conflicto, puesto que es importante observar
cémo el Tribunal Interamericano esta construyendo su posicion respecto a
la responsabilidad del Estado por actos de agentes no estatales. Sin
embargo, mas adelante, en el capitulo 4, solo analizaremos en tiempos de
conflicto, que nos corresponde de forma especifica conforme a la pregunta

de la tesis.

2.2.1. Consideraciones generales de la obligacion de garantia

La Corte IDH ha sido constante en la determinacién de la responsabilidad
internacional del Estado sobre la base del incumplimiento de obligaciones
generales erga omnes, como son las obligaciones generales de respetar y
garantizar los derechos humanos reconocidos en la CADH.

Como se sefialé en el primer capitulo, la Convencién Americana contiene
un conjunto de obligaciones a los que el Estado se ha comprometido en
ejercicio de su soberania. En efecto, los articulos 1.1. y 2 de la CADH hacen

referencia a las obligaciones generales de los Estados, lo cual ha sido
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considerado por la Corte IDH como la base para la determinaciéon de la

responsabilidad internacional.

Es asi como el sistema convencional de derechos humanos basa su
responsabilidad internacional en el incumplimiento de sus obligaciones
generales de respeto y garantia. Sin embargo, cuando se trata de hechos
ilicitos cometidos por particulares 0 agentes no estatales es mucho mas
especifica la determinacion de su responsabilidad como veremos en el

siguiente capitulo.

Desde su primera sentencia, recaida en el caso Veladsquez Rodriguez Vs.
Honduras el afio 1988, la Corte IDH defini6 que todo menoscabo a los
derechos humanos reconocidos en la Convenciébn Americana por accion u
omision de cualquier autoridad publica, e incluso por un agente no estatal o
particular, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad (Corte IDH 1988: parr. 164). Asi, hizo referencia a las
obligaciones de respetar y garantizar los derechos vy libertades, sefialando
gue la primera obligacion asumida por los Estados Partes es la de “respetar
los derechos y libertades”, y la segunda es la de “garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion Americana toda

persona sujeta a su jurisdiccion” (Corte IDH 1988: parrs. 165-166)2.

Posteriormente, existe un desarrollo respecto a cuando los Estados incurren
en Responsabilidad Internacional. Asi, podemos observar que la Corte IDH
siempre hace referencia al cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones generales de respeto y garantia para determinar la
responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo, esto no siempre ha
sido pacifico. En efecto, el afilo 2005 el Estado de Colombia reclamé la

aplicacion de la CADH, mediante el caso Mapiripan vs. Colombia (Corte IDH

1 “La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar" el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta
obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos” (Corte IDH
1988: parr. 166).

122



2005), refiriendo que serian los Articulos Sobre Responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, propuestos por la Comision de
Derecho Internacional(CDI) de las Naciones Unidas, lex specialis en materia

de responsabilidad internacional.

En ese sentido, el Tribunal Interamericano se ve en la necesidad de
recordar los siguientes aspectos de la Convencién Americana:

a. La CADH consagra obligaciones de caracter objetivo, tienen una
naturaleza especial puesto que al inspirarse en principios que buscan
la proteccion del ser humano, por lo que se aplica la nocién de
garantia colectiva®.

b. La interpretacion de la CADH por su naturaleza se da de acuerdo
con su objeto y fin, de modo a asegurar que los Estados Partes
garanticen su cumplimiento y sus efectos propios en el plano de sus
respectivos derechos internos. Tanto en las normas sustantivas
como en relacién a las normas procesales®.

c. La Corte IDH ha sefialado que “los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Corte
IDH 2005: parr. 106).

d. La CADH sefiala que los articulos 1.1y 2 de la Convencion contienen
la base para la determinacion de responsabilidad internacional a un
Estado, es decir constituye lex specialis en dicha materia. Por lo
tanto, la atribucién de responsabilidad internacional al Estado, asi

como los alcances y efectos del reconocimiento realizado en el

2 “[S]e inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del ser humano),
estan dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad con la
nocién de garantia colectiva, consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo, y
tienen una naturaleza especial, que los diferencian de los demas tratados, los cuales
reglamentan intereses reciprocos entre los Estados Partes” (Corte IDH 2005: parr. 104).
3 “Esta especial naturaleza de dichos tratados y su mecanismo de implementacion colectiva,
conllevan la necesidad de aplicar e interpretar sus disposiciones, de acuerdo con su objeto y
fin, de modo a asegurar que los Estados Partes garanticen su cumplimiento y sus efectos
propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica
no s6lo en relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir,
las que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacién con
las normas procesales” (Corte IDH 2005: pérr. 105).
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presente caso, deben ser efectuados a la luz de la propia Convencion

Americana®.

Asimismo, también las obligaciones derivadas del derecho internacional
humanitario deben ser tomadas en cuenta ®, como son los deberes

generales y especiales de proteccion a la poblacion civil desde este ambito®.

Finalmente, la Corte IDH, se pronuncia en varias sentencias respecto a los
hechos perpetrados por los agentes no estatales o particulares. En un primer
momento, lo hacen una serie de sentencias vinculadas a contextos de
conflictos armados internos, y posteriormente realiza un desarrollo en
tiempos de paz en el contexto de violencia contra la mujer, como veremos
en el siguiente capitulo. Hemos considerado pertinente presentar en ambos
contextos la posicion de la Corte IDH a fin de tener en cuenta su posicion de

forma mas completa.

2.2.2. Recuento historico

4“Sj bien la misma Convencién Americana hace expresa referencia a las normas del Derecho
Internacional general para su interpretacion y aplicacion , las obligaciones contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién constituyen en definitiva la base para la determinacion de
responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal manera, dicho
instrumento constituye en efecto lex specialis en materia de responsabilidad estatal, en razén
de su especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho
Internacional general” (Corte IDH 2005: pérr. 107).
5 “Las obligaciones derivadas de dicha normativa internacional deben ser tomadas en cuenta,
segln lo dispuesto en el articulo 29.b) de la Convencion, pues quienes se hallan protegidos
por el régimen de dicho instrumento no pierden por ello los derechos o facultades que ya
tengan conforme a la legislacion del Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentran, sino se
complementan o integran para precisar su alcance o determinar su contenido. Si bien es claro
que la atribucion de responsabilidad internacional bajo las normas de Derecho Internacional
Humanitario no puede ser declarada, como tal, por este Tribunal, dichas normas son Utiles
para la interpretacion de la Convencion, al establecer la responsabilidad estatal y otros
aspectos de las violaciones alegadas en el presente caso” (Corte IDH 2005: parr. 115).
& “Asimismo, al proceder a determinar la responsabilidad internacional del Estado en el
presente caso, la Corte no puede obviar la existencia de deberes generales y especiales de
proteccion de la poblacion civil a cargo del Estado, derivados del Derecho Internacional
Humanitario, en particular del articulo 3 comdn de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 y las normas del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados de caracter no internacional (Protocolo
I1). El respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones de caracter pasivo (no
matar, no violar la integridad fisica, etc), mientras que la proteccion debida implica
obligaciones positivas de impedir que terceros perpetren violaciones contra dichas personas.
La observancia de dichas obligaciones resulta de relevancia en el presente caso, en la medida
en que la masacre fue cometida en una situacién de evidente desproteccion de civiles en un
conflicto armado de caracter no internacional” (Corte IDH 2005: péarr. 114).
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A lo largo de la jurisprudencia podemos identificar que la Corte IDH ha
interpretado con mayor especificidad sus obligaciones, con la finalidad de
resguardar los derechos contenidos en la Convencion Americana. Veamos
la jurisprudencia a través del tiempo, y los aportes respectivos con relacion
a la delimitacion del concepto de responsabilidad internacional del Estado

cuando los hechos ilicitos lo cometen los particulares o agentes no estatales.

A continuacion, propondremos una periodizacién en torno al desarrollo del
concepto de responsabilidad internacional del Estado desarrollado por la
Corte IDH. Sin embargo, deseamos advertir que no es un proceso lineal,
sino que hay temas que se desarrollan més en algin momento que en otro,
y también podemos observar una construccién conceptual que avanza a

través del tiempo.

a. Periodo 1988-2001

Como hemos sefialado, desde su primera sentencia en el afio 1988 la Corte
IDH se ha manifestado sobre la responsabilidad internacional del Estado,
indicando que los Estados Partes deben cumplir con sus deberes generales
de respeto y garantia establecidos en la CADH, y que puede ser atribuido
por accién u omisién a cualquier autoridad publica. Asi, con mayor detalle la

Corte IDH sefalo:

[E]l articulo 1.1, pone a cargo de los Estados Partes los deberes
fundamentales de respeto y garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion
gue pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional,
a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en
los términos previstos por la misma Convencion. (Corte IDH 1998:
parr. 164)

Asimismo, en esa sentencia la Corte IDH no solo reconocid la
responsabilidad internacional del Estado por los hechos ilicitos cometidos

por los agentes estatales sino también contempl6 los actos que fueran
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cometidos por los agentes no estatales o particulares’. En ese sentido,
manifestd que el Estado no era responsable por el hecho en si mismo sino
por falta de la debida diligencia. Es asi como la Corte IDH comenzé a
construir una nueva interpretacion de lo que significa la responsabilidad

internacional del Estado:

[P]or lo que existen hechos violatorios de los derechos humanos que
inicialmente no resulten imputables directamente a un Estado, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos

requeridos por la Convencioén. (Corte IDH 1988: parr. 172)

La sentencia mencionada también abordd la obligacion de investigar, como
una de las obligaciones del Estado que combaten la impunidad, hecho
contrario a la justicia (Corte IDH 1988: pérr. 176).

Después de un marco general, la Corte IDH desarrolla en qué consiste las
obligaciones de los Estados frente a sus administrados. En ese sentido, no
s6lo analiza si fueron los agentes del Estado o los agentes no estatales
quienes cometieron la perpetracion del delito, con la finalidad de atribuir
responsabilidad internacional al Estado sino también analiza, de acuerdo al
caso, temas de relevancia que deberan ser considerados por los Estados

para no incurrir en responsabilidad internacional.

De ese modo, en el caso de la desaparicion forzada del estudiante Ernesto
Castillo Paez, el Tribunal Interamericano consider6 que el Estado peruano
tenia otras obligaciones como son la obligacion de investigar, de prevenir,
de reparar ante la comisién del delito de desapariciones forzadas, y de
sancionar a los responsables de la misma. Ademds, se hace alusion a la
naturaleza irreversible de los perjuicios ocasionados, por lo que ordena

reparacion de consecuencias configuradas por la violacion de los derechos

" En ese sentido, discrepamos con Ballesteros (2013) quien considera que el primer
pronunciamiento por actos de particulares se realizé en la sentencia Blake vs. Guatemala
(Corte IDH 1998).
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especificados, dentro del cual cabe el pago de una justa indemnizacion
(Corte IDH 1997: pérrs. 90-92).

Asi, frente al delito de desaparicion forzada del estudiante Ernesto Castillo
Péez reiterd que se violaron varios derechos establecidos en la Convencion
Americana, entre los que destaca el derecho a la vida (Corte IDH 1997: pérr.
72). Por lo tanto, se reitera en la sentencia que la ineficacia del recurso de
habeas corpus constituye una negacion a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, lo que conforma uno de los pilares
basicos no sélo de la CADH sino del propio Estado de derecho en una
sociedad democratica (Corte IDH 1997: parr. 82):

Habiendo quedado demostrado, como antes se dijo (supra, parr. 71),
que la detencion del sefior Castillo P4ez fue realizada por miembros
de la Policia del Peru y que, por tanto, se encontraba bajo la custodia
de ésta, la cual lo oculté para que no fuera localizado, la Corte
concluye que la ineficacia del recurso de habeas corpus es imputable
al Estado, configurando con ello una violacién del articulo 25 de la
Convencion en relacion con el articulo 1.1. (Corte IDH 1997: pérr. 84)

En América Latina varios paises experimentaron durante varias décadas,
cruentos conflictos armados internos. Por ello, los Estados latinoamericanos
tuvieron como politica la creacion de grupos de autodefensa, conformado
por personas de la poblacién civil, que se agrupaban con armas y demas
equipos gue les brindaba el Estado para auxiliar y/o apoyar a las fuerzas
armadas en el resguardo del orden interno. Por ejemplo, en Guatemala, de
acuerdo a la Corte IDH recoge en su sentencia Blake Vs. Guatemala (1998)
que las patrullas civiles actuaban efectivamente como agentes del Estado
durante la época en que ocurrieron los hechos, puesto que, “esta probado
que las patrullas civiles tenian una relacion institucional con el Ejército,
realizaban actividades de apoyo a las funciones de las fuerzas armadas v,
aun mas, recibian recursos, armamento, entrenamiento y érdenes directas
del Ejército guatemalteco y operaban bajo su supervision” (Corte IDH 1998:
parr. 76).
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En esta Ultima sentencia, la Corte IDH determiné que, las patrullas civiles no
s6lo contaron con la aquiescencia del Estado sino que existe documentacién
disponible de diversas entidades que confirman que su creacion fue estatal
(Corte IDH 1998: parr. 75). Asimismo, se probd que, “la aquiescencia del
Estado de Guatemala en la realizacién de tales actividades por parte de las
patrullas civiles, permiten concluir, que dichas patrullas deben ser
consideradas como agentes del Estado, y por lo tanto, imputables a éste los
actos por ellas practicados” (Corte IDH 1998: parr. 78). Es decir, se sostiene
que los agentes no estatales han actuado como agentes de hecho del
Estado de Guatemala dado que persiguen el mismo fin, y cuentan con la

aquiescencia del Estado.

Enrelacion a la actuacion de los agentes no estatales, Pedro Nikken sostuvo

que:
[L]a complejidad y la versatilidad del Estado en sus manejos no se
agotan entre los extremos del irrespeto directo a los derechos
humanos cometidos por los funcionarios publicos; y por la falta de
garantia a dichos derechos. Puede ademdas presentarse otras
posibilidades intermedias. Una de ellas es la actividad de personas
0 grupo de personas que no tiene la condicién formal de 6rganos del

poder publico, pero que actlan por cuenta de éstos (2003: 671-672).

Asi, el mencionado autor cita las sentencias de Velasquez Rodriguez y
Godinez Cruz para sostener que, la fuente de la imputabilidad por los actos
de particulares o autores no identificados se encontraria en la falta de debida
diligencia para prevenir la violacidén o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencion y no en el hecho en si mismo. Es decir, por omitir sus
deberes de prevencion, investigacion o represion de tales actos (2003: 672).
Esto implica que en los casos en que se hubiera probado la aquiescencia
del Estado ante una violacion perpetrada por agentes no estatales o
particulares, se trata de una violacion directa del Estado con su obligacion
de respeto (2003: 691).

Sin embargo, en casos, que no se haya probado que el autor material del
acto lesivo es alguien que actuaba por cuenta del mismo Estado o con su

aprobacion, el Estado puede ser declarado internacionalmente responsable
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por omisioén en investigar y hacer efectiva la identificacion del responsable,
y no por la lesién originaria sufrida por la victima. En estos casos el
incumplimiento del Estado es a la obligacion de garantia, aunque sea dificil
reconoce Nikken de hacer la distincion en algunos casos (Nikken 2003: 692-
693).

En este periodo, también se analizan varias sentencias con relacion a si la
adecuacioén de las normas internas respecto a las normas convencionales
generan o no responsabilidad. De este modo, si una norma interna de un
Estado es contraria a una norma general protegida por la CADH, esta falta
de adecuacion significaria que el Estado incurre en responsabilidad
internacional por el principio de buena fe de los tratados. Por ejemplo, la
sentencia “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile,
plantea de forma explicita el deber general del Estado de adecuar el derecho
interno a las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1.1. y 2, en adelante la Convencién). En caso de incumplimiento
existiria una violacion de este deber general (Corte IDH 2001a: péarrs 85,
90), lo que tendria como consecuencia la responsabilidad internacional del
Estado.

En la dltima sentencia mencionada la Corte IDH establecié que el articulo
19, numeral 12 de la Constitucién Chilena establecia la censura previa en la
produccion cinematografica y, por lo tanto, los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial no se encontraban conformes a la
Convencion Americana (Corte IDH 2001a: parr 72). Es decir, sera suficiente
cualquier acto u omision de cualquier poder u o6rgano del Estado,
independiente de su jerarquia, que viole la Convencién Americana para que

el Estado incurra en responsabilidad internacional.

En ese sentido, un Estado puede incurrir en responsabilidad internacional,
sin necesidad de que se pruebe que existié dafio, lo que supone un nuevo
estandar planteado por esta sentencia. Ademas, se distinguen las normas
internas, penales, de las normas internacionales generales de la CADH.
Asimismo, en diversas sentencias se reitera que no es nhecesario
individualizar a los hechores o violadores de derechos humanos para

sefialar si un Estado incurrié en responsabilidad internacional del Estado.
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La Corte IDH hace referencia a la necesidad de adaptar las normas del
derecho interno a lo dispuesto por la CADH conforme a los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana, deberes generales a que se refieren aquéllas
disposiciones convencionales, en los términos de su ordenamiento juridico
interno de manera que sea “acorde al respeto y el goce del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en la Convencion”
(Corte IDH 2001a: parr. 98).

En consecuencia, surge una nueva discusion en torno a si un Estado incurre
en responsabilidad por la sola existencia de una norma, como por ejemplo
las leyes de amnistia, dado que persiguen el perddn de los victimarios, y el
olvido de sus delitos, lo que implica la falta de acceso a la justicia por parte
de las victimas. Lo que significa que, estas nomas de amnistia que forman
parte de las normas internas son contrarias a las normas generales de
proteccion de derechos humanos consagrados en la CADH. Esto queda
manifestado en la sentencia sobre el caso Barrios Altos vs. Peru (Corte IDH
2001Db).

En esta etapa, la Corte IDH se pronuncia respecto a la responsabilidad de
los Estados por actuacion de agentes no estatales o particulares, haciendo
referencia siempre a las obligaciones generales de los Estados, a las
obligaciones de respeto y garantia. Asi, el cumplimiento de las obligaciones
generales no solo es ante la actuacion de agentes estatales sino ademas es
ante la actuacion de los agentes no estatales. Lo que implica que el Estado
actué con la debida diligencia para prevenir que los agentes no estatales o
particulares no violen derechos humanos, por ello desarrolla una serie de
obligaciones (prevenir, investigar, sancionar y reparar) que le permitan
garantizar los derechos de todas las personas que se encuentran en su
jurisdiccion. Asimismo, desarrolla cada una de las obligaciones que le
permiten garantizar derechos humanos, y cualquier tema conexo al
cumplimiento de las obligaciones generales.

Finalmente, destaca que el Estado puede ser responsable
internacionalmente por omision de su obligaciébn de garantia (investigar,
sancionar, reparar o prevenir) o de debida diligencia (pensada més en la

prevencién del delito), y no por la lesion originaria sufrida por la victima.
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b. Periodo 2001-2005

En este segundo periodo se analizan las leyes de amnistia en un conjunto
de sentencias, comenzando con la sentencia de Barrios Altos.
Posteriormente se reafirma esto respecto de la naturaleza de dichas
normas, analizando si basta con que los jueces a nivel interno no lo apliquen

0 si se requiere la anulaciéon del ordenamiento juridico interno, etc.

En la sentencia Barrios Altos vs. Perq, la Corte IDH enfatiz6 que los Estados
Partes tienen el deber de tomar las providencias para poder garantizar
derechos, como a la proteccién judicial y del ejercicio del derecho a un
recurso sencillo y eficaz, leido de forma conjunta con los articulos 1.1. y 2
de la CADH. Esto porque la indefension de las victimas y la perpetuacion de
la impunidad son incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién
Americana (Corte IDH 2001b: parr. 43). En ese sentido, la Corte IDH
considera que la promulgacion y aplicacién de las leyes de amnistia N°
26479 y N° 26492 hacen incurrir en responsabilidad al Estado por accion
directa del mismo, puesto que el grupo Colina que recibié la amnistia

formaba parte del Estado®.

En efecto, la sentencia antes referida mas alla de probar la atribucion directa
por el ilicito al Estado analiza temas procesales como el allanamiento de los
Estados, hace una revision de cumplimiento de las obligaciones generales
de respeto y garantia de los Estados de acuerdo a la Convencion
Americana®. Ademas, desarrolla el concepto de las amnistias, de

impunidad, la obligacién de investigar, el derecho a la verdad, entre otros.

8 En la sentencia contra Alberto Fujimori por los casos Barrios Altos, Cantuta, y Sotanos del
SIE, del 07 de abril del 2009, se sefiala que esta probado que los integrantes del grupo de
exterminio denominado “Colina” se encontraron integrados por miembros del Ejército
Peruano. Es decir, no podemos considerarlo como un grupo paramilitar, paralelo al Estado,
sino un grupo de exterminio que representaba al Estado, por lo tanto deben ser considerados
agentes del Estado puesto que estaban integrados por funcionarios puablicos y “no solo
contaba con el apoyo de los principales jefes militares sometidos a Montesinos Torres, sino
como aparato organizado de poder, en sus altos estamentos o centros de decision, tuvo como
jefe al entonces expresidente de la Republica, Alberto Fujimori, Fujimori” (p. 31).
% “La Corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de
tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y
del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y
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Posteriormente, la Corte IDH gener6 un nuevo criterio sobre la
responsabilidad internacional del Estado, sosteniendo que el Estado es
responsable internacionalmente solo en el caso que haya tenido oportunidad
de hacerlo y no lo hizo, lo que quedé establecido en el caso de los Hermanos
GoOmez Paquiyauri vs. Peru. En ese sentido, la responsabilidad internacional
del Estado solo puede ser exigida después que el Estado haya tenido la
oportunidad de reparar por sus propios medios (Corte IDH 2004a: 75),

destacando el rol subsidiario y complementario del SIDH.

Asimismo, hace referencia al origen de la responsabilidad internacional del
Estado, sefialando que puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u 6rgano de éste, al margen de su jerarquia, que viole la Convencién
Americana. También considera la Corte IDH la diferencia entre la jurisdiccion
interna de los Estados de la Jurisdiccion internacional. Esta ultima tiene
relacion con las atribuciones para establecer responsabilidad del Estado y
sus consecuencias juridicas, y deslinda que pueda juzgar y sancionar la
conducta individual de los agentes del Estado que hubieran participado en
las violaciones (Corte IDH 2004a: parr. 71-73).

La Corte IDH se pone mas rigurosa y otorga un tratamiento especial cuando
las victimas de derechos humanos sean nifios, y refiere que la obligacion
presenta modalidades especiales. En ese sentido, la obligacion de garante
del Estado lo obliga a prevenir situaciones que pudieran conducir, por accion
u omision, a la afectacion de algun derecho (Corte IDH 2004a: parr. 124), de

acuerdo, a los articulos 1.1y 2 de la CADH.

25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la Convencion que adopten leyes
que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacion de
los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las leyes de
autoamnistia conducen a la indefensidn de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad,
por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana. Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacidn y el acceso a la
justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacion
correspondiente” (Corte IDH 2001: parr. 43).
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En este periodo también podemos destacar que la Corte IDH sefiala que en
un contexto de conflicto armado interno la responsabilidad del Estado se ve

agravada:

La responsabilidad del Estado se ve agravada por existir en el Peru
en la época de los hechos una préctica sistematica de violaciones de
derechos humanos, entre ellas las ejecuciones extrajudiciales, de
personas sospechosas de pertenecer a grupos armados realizados
por agentes estatales siguiendo Ordenes de sus jefes militares vy
policiales. Dichas violaciones graves infringen el jus cogens
internacional. Asimismo, para la determinacion de la responsabilidad
agravada, se debe tomar en cuenta que las presuntas victimas eran
nifios. (Corte IDH 2004a: parr. 76)

También refiere que los mecanismos judiciales deben ser efectivos para
sancionar a los responsables, y asi evitar un clima de impunidad (Corte IDH
2004a: parr. 127).

Reafirmando su posicion, el Tribunal Interamericano afirma que ninguna
disposicién del derecho interno puede ser contraria a las obligaciones
convencionales asumidas por los Estados. De lo contrario los derechos
consagrados en la Convenciébn Americana estarian desprovistos de una
proteccion efectiva, lo que no es conforme a la letra y al espiritu de la
Convenciéon Americana, asi como a los principios generales del derecho
internacional. Uno de estos principios es el de pacta sunt servanda, el cual
requiere que a las disposiciones de un tratado les sea asegurado un efecto
atil en el plano del derecho interno de los Estados Partes (Corte IDH 2004a:
parr. 151).

En consecuencia, podemos concluir que la Corte IDH en esta etapa reafirma
Su posicion respecto a la responsabilidad internacional del Estado basado
en sus obligaciones de respeto y garantia. Asimismo, en los distintos casos
gue aborda en esta etapa no soOlo se remite a identificar si hay una
responsabilidad directa o indirecta del Estado sino que ademas desarrolla
las obligaciones especiales de la obligacién de garantia, refiriendo en la

sentencia Barrios Altos que la impunidad es contraria a la obligacion de
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investigar, por lo que solo la existencia de una norma genera
responsabilidad internacional. También, agrega un nuevo criterio para que
un Estado sea responsable a nivel internacional, y sefiala que solo es
responsable cuando éste haya tenido la oportunidad de reparar, lo que
reconoce que el caracter subsidiario del SIDH. Ademas, de sefialar que en

un contexto de conflicto armado la responsabilidad del Estado es agravada.

c. Periodo 2005-2009

En este tercer periodo se analiza si las obligaciones contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana constituyen ley especial en

materia de responsabilidad internacional.

En la sentencia del caso Masacre Mapiripan vs. Colombia, la Corte sefiald
que los Estados son responsables por las violaciones a los derechos
consagrados en los articulos 1.1. y de 2, de la CADH, y que estos
constituyen la base para la determinacion de responsabilidad internacional
de un Estado. Este fue un avance significativo, pues deslinda cualquier duda
por parte de los Estados respecto a la norma aplicable en materia de

responsabilidad.

En efecto, “histdrica y conceptualmente, el responsable por el respeto y la
garantia de los derechos humanos de todas las personas bajo su
jurisdiccion, es el Estado” (Nikken 2003: 669). Por ello, ante la actuacion de
los agentes no estatales cometiendo hechos ilicitos podemos destacar que
es posible la atribucién de responsabilidad internacional al Estado, cuando
no se trata de meros hechos entre particulares, dado que estan vinculados
con conductas activas y omisivas de funcionarios estatales, lo que implica el
incumplimiento de sus obligaciones convencionales erga omnes de
asegurar la efectividad de los derechos humanos en dichas relaciones inter-
individuales (Corte IDH 2005: pérr. 123).

En el contexto de conflicto armado Colombiano, en el caso Pueblo Bello Vs.
Colombia, se argumenté que el Estado no puede ser responsable por
cualquier violacion de los derechos humanos cometidas entre particulares

dentro de su jurisdiccién, sino que esto esta condicionado al conocimiento
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de una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de
individuos, adem@s de estar en posibilidades razonables de prevenir o evitar
ese riesgo. Esto implica que no se trata de una atribuciébn automatica de
responsabilidad al Estado, sino que se debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso especifico, con relacion al cumplimiento o

incumplimiento de su obligacion de garantia (Corte IDH 2006a: 123).

Podemos observar, un aporte con relacion a definir mejor los casos en los
que un Estado incurre en responsabilidad internacional por hechos de
particulares o agentes no estatales. Asi, en la sentencia por el caso Pueblo
Bello vs. Colombia se sefiala que, aunque los miembros de la Fuerza Publica
en su posicion garante hayan efectuado la instalacién de bases militares
para el resguardo de la seguridad de quienes transitan por ella, esto no es
suficiente para cumplir con “el respeto, proteccién y garantia de los derechos
humanos de los habitantes del corregimiento de Pueblo Bello” (Corte IDH
2006a: parr. 121). La Corte IDH reitera que no se encarga de juzgar a
individuos, por lo que no es un tribunal penal que puede determinar la
responsabilidad penal de los mismos, tampoco es posible “limitar la
definicion de la obligacion de garantia estatales a estructuras especificas
para determinar la responsabilidad penales —individual — [...], tampoco es
necesario definir los &mbitos de competencia de cada miembro o unidad de

las fuerzas Armadas destacadas en la zona” (Corte IDH 2006a: parr. 122).

Asimismo, reafirma que para determinar la responsabilidad internacional del

Estado se verifica que el mismo haya incumplido con sus deberes

convencionales ante el conocimiento de un riesgo real e inmediato:
[E]s claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier
violacién de derechos humanos cometidos por particulares dentro de
su jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o
hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre
si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de

riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
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determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo(Corte IDH 2006a: parr. 123)

En ese sentido, la Corte IDH reconocio la adopcion de medidas legislativas
para prohibir, prevenir y castigar las actividades de los grupos de
paramilitares, y destaco la creacion de la zona la Jefatura Militar del Uraba
Antioquefio, (Corte IDH 2006a: parr. 125) “sin embargo esas medidas no se
vieron traducidas en la desactivacion concreta y efectiva del riesgo que el
propio Estado habia contribuido a crear” (Corte IDH 2006a: parr. 126), por
lo que mientras subsista el riesgo se acentla los deberes especiales de
prevencion y proteccién en las zonas donde exista la presencia de estos

grupos de paramilitares (Corte IDH 2006a: parr. 126).

En la sentencia Almonacid Arellano Vs. Chile, se puede destacar una
preocupacion del tribunal interamericano por reiterar la importancia de que
los Estados adecuen su derecho interno a la Convencion Americana. Por lo
gue, la vigencia de determinadas normas de amnistia, Decreto Ley No.
2.191, generan incumplimiento de su deber de garante, tanto en perjuicio
propio y de los familiares del sefior Almonacid Arellano, teniendo en cuenta
que se trata de un crimen de lesa humanidad, al mantener vigente el Decreto
(Corte IDH 2006b: parr. 129).

En el corpus iuris del Derecho Internacional un crimen de lesa humanidad
es en si mismo es una grave violacion a los derechos humanos y afecta a
toda la humanidad, se la ataca y se la niega, siendo la victima la humanidad
(Corte IDH 2006b: parr. 105). El Tribunal interamericano reitera que los
crimenes de lesa humanidad producen la violacion de derechos
inderogables en la Convencién Americana, por lo que se requiere, contar
con recursos efectivos, para combatir la impunidad (Corte IDH 2006b: parr.
111).

En ese sentido, combatir la impunidad requiere enjuiciar y declarar culpables

a los perpetradores de los crimenes internacionales, lo que se desprende

del deber de garantia:
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Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por
la violacion de los derechos humanos. Si el aparato del Estado actia
de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno
ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion (Corte IDH 2006b:
parr. 110).

La obligacion de garantia es una obligacion del Estado que involucra a todos
sus poderes, asi el poder legislativo falla en su tarea de suprimir y/o adoptar
leyes contrarias a la CADH, el Poder Judicial al aplicar una ley contraria a la
Convencion Americana. Por consiguiente, el Estado debe abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria para no generarle responsabilidad
internacional al Estado (Corte IDH 2006b: parr. 123). Asimismo, la Corte IDH
sefiala que cuando exista una norma contraia a la CADH y no haya sido
derogada, el ordenamiento interno debe ejercer el control de

convencionalidad:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, o que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
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normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Udltima de la Convencion Americana.
(Corte IDH 2006b: parr. 124).

La Corte IDH ha establecido que las obligaciones internacionales deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse en casos de incumplimiento el
derecho interno (Corte IDH 2006b: parr. 125). En ese sentido, debe proveer
informacion relevante para el esclarecimiento de los hechos. Por ello,
considera que resulta incompatible entre un Estado de Derecho y una tutela
judicial efectiva la negacién a otorgar informacion, puesto que el poder no
puede tener ambitos en los que no es responsable porque no estan
regulados juridicamente. Asimismo, el acceso a un juez natural, y no solo
cumplir con la formalidad, sino que estas deben ser efectivos para cumplir
con el articulo 1.1. de la CADH (Corte IDH 2006c: parrs. 111-112).

La responsabilidad internacional del Estado se agrava cuando “la
desaparicién forzada forma parte de un patron sistematico o practica
aplicada o tolerada por el Estado, por ser un delito contra la humanidad que
implica un craso abandono de los principios esenciales en que se
fundamenta el sistema interamericano” (Corte IDH 2006c: parr. 115). Esto
implica un abandono del deber de garantia del Estado reconocidos por la
CADH (Corte IDH 2006c: parr. 115). En ese sentido, no es preciso identificar
individualmente la culpabilidad de sus agentes o0 su intencionalidad,
tampoco corresponde condicionar a estructuras propias del derecho penal

interno o internacional (Corte IDH 2006c¢: parr. 156).

Destacamos que, la responsabilidad internacional de los Estados, en el
marco de la CADH se produce en el momento de la violacién de las
obligaciones erga omnes, lo que fue considerado en la sentencia del caso
Kenneth Ney Anzualdo Castro vs. Peru:
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Las obligaciones generales de carécter erga omnes, de respetar-
garantizar-las normas de proteccion y de asegurar la efectividad de
los derechos alli reconocidos en toda circunstancia y respecto de
toda persona, recogidas en los articulos 1.1, y 2 de dicho tratado. De
estas obligaciones generales derivan deberes especiales,
determinables en funcion de las particulares necesidades de
proteccion de sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o
por la situacién especifica en que se encuentre. De tal modo, todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion
gue pueda ser atribuido, segun las reglas del derecho internacional,
a la accion u omisién de cualquier autoridad publica de un Estado
Parte, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad internacional en los términos previstos en la misma
Convencion y segun el Derecho Internacional general. (Corte IDH
2009: pérr. 37).

La obligacion de garantias se encuentra reconocida y contenida en el

articulo 1.1, la misma puede ser cumplida de diferentes maneras e implica:

El deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como parte de dicha obligacién, el Estado
esté en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios
a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito
de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una

adecuada reparacion. (Corte IDH 2009: parr. 62).

La Corte IDH refiere que el principio de efectividad (effet utile) es transversal
a la proteccion debida de todos los derechos reconocidos en la CADH (Corte
IDH 2009: parr. 77). Asimismo, refiere que la debida diligencia requiere “la

adopcion de todas las medidas necesarias para visibilizar los patrones
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sistematicos que permitieron tanto la comision de graves violaciones de los
derechos humanos, como los mecanismos y estructuras a través de los

cuales se asegur6 su impunidad” (Corte IDH 2009: parr. 154).

Asimismo, si bien la publicacién del Informe de la Comision de la Verdad y
Reconciliacion en principio es valorado como forma de reparacion, ello no
sustituye la obligacion del Estado de establecer la verdad y asegurar la
determinacion judicial de responsabilidades individuales o estatales también

a través de los procesos judiciales (Corte IDH 2009: parr. 180).

Podemos decir, que la Corte IDH transita optando distintos criterios para
sustentar la responsabilidad del Estado, si bien como recordamos en la
primera etapa, en la sentencia Velasquez Rodriguez, hace mencion a la
debida diligencia de los Estados para hacer referencia a la responsabilidad
por omisién del Estado. Posteriormente, en esta segunda etapa, hace
referencia a la teoria del riesgo. Asi, en el caso de 19 comerciantes vs.
Colombia, sefiala que el Estado Colombiano creé los comités de
autodefensa con la finalidad de combatir la guerrilla, y estd degener6 en
paramilitares, por lo que el Estado fue sancionado por la creacion del riesgo,

y por no hacer nada para combatir este nuevo fenémeno.

Es decir, los Estados deben tener en cuenta la debida diligencia en los
procesos de investigacion, siendo evidente que los Estados seran
responsables cuando hayan creado un riesgo, como Comités de
Autodefensa u otro similar, y peor aun si estos se han convertido en
paramilitares y el Estado no ha sancionado el proceder de estos grupos

armados, sean hostiles o no al Estado.

En conclusion, en esta etapa la Corte IDH, con relacion a la responsabilidad
internacional de los Estados sefial6 que, los Estados son responsables por
incumplir con su obligacién de respeto y garantia, lo que constituye base
para la determinacibn de responsabilidad internacional del Estado.
Asimismo, queda establecido que los Estados pueden ser responsables por
accion u omision, tanto de sus funcionarios publicos como de los agentes no
estatales, conforme a las sentencias analizadas. En el caso de omisién de

los funcionarios estatales, ello radicaria en el incumplimiento de las

140



obligaciones convencionales por no asegurar la efectividad de los derechos
humanos en relaciones interindividuales. Cabe preguntarse entonces si el
Estado es responsable en cualquier caso de violacion de derechos humanos
entre individuos. La respuesta a ello es negativa; pues se requiere el
cumplimiento de requisitos, como que se encuentra condicionada al
conocimiento de un riesgo real e inmediato, y que debe estar en

posibilidades razonables de prevenir o evitar el riesgo.

d. Periodo 2009-2016

En este cuarto periodo encontramos un grupo de sentencias ligadas tanto a
contextos de paz como a contextos de conflicto armado. Es importante
analizar tales casos en contextos de paz porque hacen referencia clara a la
obligacion de los Estados frente a la vulneracion de derechos entre

particulares.

En la sentencia Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México la
Corte IDH retoma la teoria de riesgo, por ende hace referencia si existe
conocimiento del riesgo real e inmediato, respecto del riesgo de la violencia
que sufren las mujeres en la ciudad Juarez. Teniendo en cuenta el estado
de violencia de la ciudad Juéarez, le imponia al Estado una responsabilidad
reforzada, sin embargo la Corte IDH advierte la ausencia de una politica del
Estado para cumplir su deber general de prevencién (Corte IDH 2009b:
parrs. 280-282).

Asimismo, las obligaciones de los Estados frente a la violacién de los
derechos humanos entre los particulares no puede ser responsable por
cualquier violaciébn de derechos humanos entre particulares de manera
ilimitada, sino que esta condicionada al conocimiento de un riesgo real e
inmediato, y a las posibilidades reales de prevenir o evitar el riesgo,
dependiendo del caso especifico y a la concrecion de dichas obligaciones
de garantia (Corte IDH 2009b: parr. 280).

El tribunal interamericano sostiene que los estados tienen obligaciones de
medios, de actuar de forma diligente, y no necesariamente de resultados.

En ese sentido, los Estados serén responsables cuando no logren demostrar
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que las medidas adoptadas fueran suficientes y efectivas para prevenir las
graves manifestaciones de violencia contra la mujer (Corte IDH 2009b: pérr.
279).

Las obligaciones de garantia del Estado, se encuentran en relacién con dos
momentos. El primer momento, ante la denuncia, y teniendo en cuenta la
violencia de ciudad Juérez le imponia una responsabilidad reforzada frente
a cualquier ilicito que podian cometer frente a ellas. Asimismo, la Corte IDH
sefala que, este incumplimiento del deber de garantia es particularmente
serio, dado que las mujeres se encontraban en una situacion especial de
vulnerabilidad, en la que el Estado debia de tomar en cuenta sus
obligaciones reforzadas, y actuar con la debida diligencia. En un segundo
momento, luego del hallazgo de los cuerpos, dado que el Estado conocia
gue existia un riesgo real e inmediato de las victimas fueran agredidas
sexualmente, sometidas a vejamenes y asesinadas, ante ello surge un deber
de debida diligencia estricta frente a los hechos, lo que implicaba una
actuacion oportuna para las denuncias y que éstas conlleven una
investigacion efectiva (Corte IDH 2009b: parrs. 21-284).

Asi, coincidimos con Abramovich, cuando sefiala que la Corte IDH
profundiza una linea jurisprudencial sobre igualdad estructural -dado los
nuevos contextos de violencia- que ya no se basa solo en la disertacion
respecto a la no discriminacion, sino en la igualdad sustantiva que logre la
mejor proteccion de grupos vulnerables, que esta establecido en varias
sentencias de la Corte IDH*!, y que conlleva una definicién sobre el rol del
Estado como garante activo de derechos en una sociedad desigual de
derechos (Abramovich 2010: 169-170). Es decir, cudndo se alegue que un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, el
hecho debe ser analizado bajo el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en
cuestion, sin embargo, si la alegada discriminacién se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna, el hecho debe examinarse bajo el
articulo 24 de la misma (Corte IDH 2010a: parr.199).

1 Por ejemplo, en el caso Fernandez Ortega y otros vs. México (Corte IDH 2010a). Sobre
este caso, se destaca la vulneracién en su condicién de mujer, de miembro de una comunidad
indigena Me’paa, en un contexto de criminalizacion de la protesta social.
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En ese sentido, la Corte IDH refiere que, “el principio de no discriminacion
consagrado en el articulo 1.1 de la CADH es indispensable que los Estados
otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades
propias, sus caracteristicas econdémicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores, sus usos
y costumbres”. Ademas, el Tribunal ha sefialado que “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de
facto” (Corte IDH 2010a: parr. 200).

A nivel jurisprudencial, la Corte IDH, ha sefialado que en casos de violencia
contra la mujer los Estados tienen obligaciones generales (8 y 25)
establecidas por la CADH, y obligaciones especificas (Articulo 7b de la
Convencion de Belém do Pard) de los Estados Partes, como utilizar la
debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, que implica el empleo de medios eficaces para la determinacion y

eficacia de la investigacion (Corte IDH 2010a: pérrs. 182, 193).

En el caso, en referencia, la Corte IDH, concluye que las autoridades

estatales:
[NJo actuaron con la debida diligencia en la investigacion de la
violacién sexual de la sefiora Fernandez Ortega, la cual, ademas,
excedio un plazo razonable. Por ello, el Estado viol6 los derechos a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial previstos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma e incumplié el deber establecido en el
articulo 7.b de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de la

sefiora Fernandez Ortega. (Corte IDH 2010a: pérr. 198).

La criminalizaciéon de las organizaciones sociales, ha ido de la mano del
pretexto de que estaban vinculados a movimientos armados insurgentes o a
actividades ligadas al narcotrafico. “Asi, la sefiora Ferndndez Ortega no solo
fue violada sexualmente como una forma de intimidacién grave contra su

organizacion [...] sino que [dada] su participacién en la misma tampoco fue
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acreedora de una proteccién efectiva por parte de la ley” (Corte IDH 2010a:
pérr. 215).

Con relacion, no solo la supresion o expedicion de las normas en el derecho
interno y a la adecuada forma de garantizar los derechos contenidos en la
CADH. De conformidad con la obligacion comprendida en el articulo 2 de
dicho instrumento, también se requiere el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades

consagrados en la misma (Corte IDH 2010a: parr. 235).

En casos ocurridos en contextos de conflicto armado interno, como el caso
Gomes Lund y Otros vs. Brasil, la Corte IDH ha reiterado que, la practica de
desaparicion forzada implica una prohibicién que ha alcanzado caracter de
jus cogens (Corte IDH 2010b: parr. 105).

En el contexto de desapariciones forzadas de personas, el Estado tiene el
deber de prevencion de estos delitos, lo que implica medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de

los derechos humanos. Por lo que, se enfatiza que:

[A] la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos
1.1y 2 de la CADH, los Estados Parte tienen el deber de adoptar las
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la
proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y
eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién. En
un caso como el presente, una vez ratificada la Convencion
Americana corresponde al Estado, de conformidad con el articulo 2
de la misma, adoptar todas las medidas para dejar sin efecto las
disposiciones legales que pudieran contravenirla. (Corte IDH 2010b:
parr. 173).

Todo Estado —y todos sus 6rganos, incluidos sus jueces— que es parte de
un tratado internacional como la CADH esta obligado a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermados, y
deben de ejercer el “control de convencionalidad” (Corte IDH 2010b: pérr.
176; 2011: parr. 193).
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La Corte IDH recuerda respecto al cumplimiento de las obligaciones

internacionales voluntariamente contraidas:

Corresponde a un principio basico del derecho sobre la
responsabilidad internacional de los Estados, que se encuentra
respaldado por la jurisprudencia internacional y nacional, que debe
ser cumplidos de buena fe (pacta sunt servanda). Como ya lo ha
sefalado la Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los Estados no
pueden, por razones de orden interno, incumplir obligaciones
internacionales. Las obligaciones convencionales de los Estados
Parte vinculan a todos sus poderes y organos, los cuales deben
garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus
efectos propios (effet utile) en el plano de su derecho interno (2010b:
parr. 177).

En el Caso Gelman vs. Uruguay, la responsabilidad internacional del
Estado, por la desaparicion forzada de Maria Iruretagoyena de Gelman, asi
como de la supresion y sustitucion de identidad de Maria Macarena Gelman
Garcia. Sefiala que, “la desaparicion forzada constituye una violacion
multiple de varios derechos protegidos por la Convencion Americana que
coloca a la victima en un estado de completa indefension, acarreando otras
vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte de
un patrén sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado” (Corte
IDH 2011: parr. 74). Asimismo, se hace referencia a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la que refiere que
se debe sancionar a los responsables de la misma en el d&mbito de su
jurisdiccion, “lo que es consecuente con la obligacion estatal de respetar y
garantizar los derechos contenidos en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, la cual puede ser cumplida de diferentes maneras, en funcion
del derecho especifico que el Estado deba garantizar y de las particulares

necesidades de proteccion” (Corte IDH 2011: pérr. 76).
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El delito de desaparicion forzada tiene un caracter continuado o permanente
y se debe tener en cuenta el corpus juris de proteccion tanto interamericano

como internacional (Corte IDH 2011: pérr. 78).

La Corte IDH sefialé que el Estado es responsable por violar desde el
nacimiento de Maria Macarena Gelman, hasta el momento en que recupero
su verdadera y legitima identidad, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal, a la familia, al nombre, a los derechos del nifio y a la nacionalidad,
en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion. Ademas, de derechos a la
integridad personal, a la familia, entre otros (Corte IDH 2011: pérrs. 137-
138). En ese sentido, la obligacién internacional de procesar y la
determinacion de su responsabilidad penal se desprende de la obligacién de
garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion Americana (Corte
IDH 2011: pérr. 189).

Asimismo, en referencia a la obligacion de garantia refirié que, “en el deber
de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH
2011: parr. 189). Asi, el deber de garantia tiene como obligaciones
especificas para los Estados “el deber de prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los dafios producidos por la violaciébn de derechos
humanos” (Corte IDH 2011: pérr. 190).

Por lo tanto, se incumple el deber de garantia cuando “el Estado actta de
modo que tal violacion quede impune y no se restablece, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha
incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas

sujetas a su jurisdiccion” (Corte IDH 2011: parr. 191).

Las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2 de la CADH

invita a adoptar todo tipo de providencias:
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[P]ara que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio
del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion y, una vez ratificada la Convencion
Americana corresponde al Estado, de conformidad con el articulo 2
de la misma, adoptar todas las medidas para dejar sin efecto las
disposiciones legales que pudieran contravenirla, como son las que
impiden la investigacién de graves violaciones a derechos humanos
puesto que conducen a la indefensiébn de las victimas y a la
perpetuacién de la impunidad, ademas que impiden a las victimas y
a sus familiares conocer la verdad de los hechos” (Corte IDH 2011:
parr. 228).

En sentencia Veldsquez Paiz, la Corte IDH también declara que frente a un
contexto de violencia contra la mujer “las obligaciones internacionales le
imponen al Estado una responsabilidad reforzada con respecto a la
proteccion de mujeres. Asimismo, desarroll6 con mayor detalle en qué
consistia el deber de prevencion y las diferencias entre el deber de
prevencion general (politicas generales de prevencion) y especifico
(conocimiento real del riesgo de la victima). (Corte IDH 2015: parr. 52)
Conforme lo veremos cuando desarrollamos los elementos de la obligacion

de garantia, en la seccion 2.2.3, del presente capitulo.

En el caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Perd, la Corte IDH reitera su linea
jurisprudencial en la que diferencia la obligacién de garantia de la obligacion
de la debida diligencia, que la circunscribe mas con relacién a la
investigacion.

En el presente caso, la Corte sefialé que el Estado es responsable,
en su condicion de garante de los derechos consagrados en la
Convencion, de la observancia del derecho a la integridad personal de
todo individuo que se halla bajo su cuidado. [..-], esta Corte
considera que la agresion sufrida por el sefior Quispialaya durante

la practica de tiro en el campo de tiro de Azapampa el 26 de enero
de 2001 representd una violaciéon a los articulos 5.1 y 5.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el incumplimiento

del articulo 6 de la Convencién Interamericana para Prevenir vy
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Sancionar la Tortura, los cuales prohiben los actos de tortura y los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. (Corte IDH 2016: parr.
129).

La Corte advierte que es una obligacion del Estado no solo iniciar
una investigacion de oficio, sino de hacerlo también, como
expresamente indica el articulo 8 de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, en forma “inmediata” a partir
de que exista “razén fundada” para creer que se ha cometido un acto
de tortura. [...] (Corte IDH 2016: parr. 163).

La Corte considera que lo anterior denota una falta de diligencia en
la investigacion de una violacion a la integridad personal. (Corte IDH
2016: pérr. 168).

En conclusion, en esta etapa encontramos sentencias en contextos de paz
y en contextos de conflicto armado. Las mismas que desarrollan la
obligacion de garantia como una obligacion general que se encarga de
resguardar derechos a nivel de su jurisdiccion. Asi podemos destacar que
existe una mayor preocupaciéon del Tribunal Interamericano por develar
derechos que no se encuentran protegidos cuando existe un nivel de
violencia contra la mujer, contra la indigena o contra cualquier grupo
vulnerable, que requiere una intervencion mas garantista del Estado, porque
su no prevencién ante posibles violaciones de derechos humanos genera

una responsabilidad agravada.

Ademas, de acuerdo a la teoria del riesgo que es profundizada, ahora no
solo requiere para que el Estado sea responsable que el Estado haya creado
una situacion de riesgo, o respecto del conocimiento de un riesgo real o
inmediato, sino que el Estado conozca el riesgo o pueda preverlo, y que
pueda evitar razonablemente la materializacion del riesgo. En ese sentido,
las medidas a adoptar por el Estado deben ser concretas y efectivas para
desactivar el riesgo (Corte IDH 2006a: parr. 126). Asi, como se pronuncia
sobre las diferencias entre el deber de prevencion general (politicas
generales de prevencion) y especifico (conocimiento real del riesgo de la
victima).
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También debe destacarse la diferencia entre la debida diligencia y la
obligacion de garantia, y sus consecuencias de aplicar una u otra, lo que se

explicard mas adelante con mayor detalle.

2.2.3. Los elementos de la obligacion de garantia

a) La obligacion de prevenir las graves violaciones a los derechos
humanos

La obligacion de prevenir graves violaciones a los derechos humanos
consiste en tomar en cuenta todas las medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos (Corte IDH 2011: pérr. 77). En ese sentido, el deber del Estado de
prevenir tiene relacion con la posibilidad o la imposibilidad del Estado de
prever el desarrollo de violaciones a los derechos humanos, en este caso
nos referimos a violaciones de derechos humanos relacionados a la
discriminacién de sus obligaciones de respeto y garantia, al tratarse de
grupos vulnerables, por parte de particulares (CIDH 2001). En
consecuencia, el incumplimiento de esta obligacion especial, generara
incumplimiento de la obligaciéon general de garantia (Corte IDH 2008: parr.
76).

En un primer periodo, un conjunto de sentencias en el marco del conflicto
armado interno en Colombia, analizé la doctrina de riesgo previsible y
evitable, como también lo habia recogido la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos (Abramovich 2010: 168), condicionado al
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para el individuo o
grupo de individuos determinado, y por la posibilidad razonable de prevenir

0 evitar ese riesgo (Corte IDH 2006a: parrs. 123-124).

En ese sentido, “en el marco del conflicto armado interno en Colombia, [le
impusieron] al Estado deberes especificos de proteccion que implican
restricciones en el uso de la propia fuerza estatal, y proteccion especial
frente a otros actores no estatales, asi como obligaciones especiales de
reparacion de alcance colectivo y politicas sociales diferenciadas y

culturalmente pertinentes” (Abramovich 2010: 171).
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En un segundo periodo, la jurisprudencia interamericana va a tener en
cuenta la situacion de vulnerabilidad diferenciada de sufren ciertos grupos,
analiza la violencia que sufren las mujeres en relacion con otros particulares,
0 agentes no estatales en un contexto de paz. Con relacion a la doctrina de
riesgo, que la Corte IDH habia sefialado a propoésito del caso Campo
Algodonero vs. México y que también analizé para el caso de paramilitares

en Colombia, Abramovich la sintetiza de la doctrina del riesgo asi:

i) Qué exista un riesgo real o inmediato que amenace
derechos y que surja de la accion de los particulares, ii) Qué
la situacion amenace a un individuo o a un grupo
determinado, iii) Qué el Estado conozca el riesgo o hubiera
debido razonablemente conocerlo o preverlo, iv) Qué el
Estado pueda razonablemente prevenir o evitar la
materializacion del riesgo. Por lo que, sefiala que, es
razonable que el Estado no podra invocar la imposibilidad de
prevenir si ha contribuido a no adoptar garantias que
establece la Convencién. (2010: 174)

Finalmente, podemos resumir que la Corte IDH, a través de su
jurisprudencia desarroll6 con mayor detalle en qué consistia el deber de
prevencion, y las diferencias entre el deber de prevencién general y
especifico:

Asi, podemos encontrar el deber de prevencién general o en su

“Primer momento” de andlisis, comprende la existencia de un marco
juridico de proteccion de aplicacion efectiva, politicas de prevencion.

También, encontramos el deber especifico de prevencién o en su

“segundo momento”, consiste en la adopcion de medidas preventivas
en casos especificos, para evitar la concrecidn de violaciones a los
derechos humanos una vez que el Estado tiene conocimiento del

riesgo en que se encuentra una persona. (Corte IDH 2015: parr. 52).

Es importante destacar, que en sentencia Velasquez Paiz, también declara
que frente a un contexto de violencia contra la mujer “las obligaciones
internacionales le imponen al Estado una responsabilidad reforzada con
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respecto a la proteccion de mujeres, igual que en el caso de conflicto armado
sobre la proteccion a la poblacion civil. Lo que, a su vez, no implica una
responsabilidad ilimitada frente a cualquier hecho ilicito en contra de ellas.
Sin embargo, se debe tener en cuenta que, estas dos formas de prevencién
estan enlazadas, una puede condicionar a la otra. (Corte IDH 2015: pérr. 57-
58).

b) La obligaciéon de investigar las graves violaciones a los derechos

humanos: contraparte de la impunidad

b.1 La obligacion de investigar

Desde la primera sentencia, la Corte IDH plantea la obligacion del Estado
de garantizar el libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion,
lo que implica que ante una violacién de los derechos humanos protegidos
por la Convencién Americana el Estado tiene la obligacién de investigar,
tanto si los hechos lo cometieron los agentes del Estado como en el caso de
los agentes no estatales o particulares. Asimismo, plantea que la obligacién
de investigar debe asumirse con seriedad, a fin de no comprometer la
responsabilidad del Estado puesto resultaria sino de cierto modo auxiliado
por el poder publico (Corte IDH 1988: parrs. 176-177).

Las violaciones de los derechos humanos deben investigarse seriamente
con los medios a su alcance, a fin de identificar a los responsables,
imponerles las sanciones pertinentes y asegurar a la victima una adecuada
reparacion (Corte IDH 1988: parr. 174). Por ello, la importancia de la eficacia
de los recursos efectivos para resguardar los derechos humanos, lo que
“constituye uno de los pilares basicos no so6lo de la CADH sino del propio
Estado de derecho en una sociedad democratica” (Corte IDH 1997: parr.
82).

La obligacién de investigar se desprende de las normas convencionales de
derecho internacional, imperativas para los Estados Parte, asi como de su
legislacion interna que hace referencia al deber de investigar de oficio ciertas

conductas ilicitas, y el derecho de las presuntas victimas o de los familiares
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a peticiones, denuncias, que conlleven a establecer la verdad de los hechos
(Corte IDH 2011: pérr. 188).

De esa manera, los Estados deben adoptar medidas positivas para
garantizar los derechos reconocidos en la Convencion. Ademas, refirié que
el deber de investigar es una obligacion de medios y no de resultados. Sin
embargo, eso no significa que se trate de una mera formalidad, sino que
debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio, que no
depende de una mera gestion de intereses particulares, de la iniciativa
procesal de las victimas, de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios. Por ello, si la victima no puede acceder a los
recursos disponibles sera indispensable que los familiares u otras personas
puedan acceder a los procedimientos o recursos judiciales rapidos y
eficaces como medio para determinar su paradero o su estado de salud o
para individualizar a la autoridad que ordend la privacién de libertad o la hizo
efectiva (Corte IDH 2011: péarrs. 184-185).

Asimismo, esta obligacion requiere que se realice por todos los medios
legales disponibles, orientados a la determinacion de la verdad,
persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables
intelectuales y materiales de los hechos, colocandoles un énfasis a la accion
de los agentes estatales (Corte IDH 2006b: parr. 111). En consecuencia, la
obligacion de investigar debe ser realizada ex officio, sin dilacién, seria,
imparcial y efectiva, reiterando que se deriva de la obligacién general de
garantia (Corte IDH 2006c: parr. 110). En ese sentido, los Estados no
pueden dejar de investigar, de esclarecer lo sucedido y restablecer los
derechos de las victimas. Esto implica que el Estado ejecute acciones
positivas para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion (Corte
IDH 2011: parr. 184).

La Corte IDH reitera que la obligacion de investigar consiste en
[R]lemover todos los obstaculos, de facto y de jure, que impidan la
debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los respectivos
procesos judiciales, asi como utilizar todos los medios disponibles
para hacerlos expeditos, a fin de evitar la repeticion de hechos como

los del presente caso. En particular, este es un caso de desaparicion
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forzada ocurrido en un contexto de practica o patron sistematico de
desapariciones perpetrada por agentes estatales, por lo que el
Estado no podra arglir ni aplicar ninguna ley ni disposicion de
derecho interno, existente o que se expida en el futuro, para eximirse
de la orden de la Corte de investigar y, en su caso, sancionar
penalmente a los responsables de los hechos. (Corte IDH 2009a:
parr. 182)

La obligacién estatal de investigar y, en su caso, enjuiciar y sancionar a los
responsables, ante la gravedad de los delitos, como la desaparicion forzada
de personas, y su correlativo deber de investigarla y sancionar a sus
responsables han alcanzado el caracter de jus cogens (Corte IDH 2011:
pérr. 183).

También, se debe tener en cuenta, que la justicia militar en un Estado
democrético de derecho ha de tener un alcance restrictivo y excepcional, la
misma que deberd estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares. De lo contrario, se ve afectado el derecho al juez natural y/o al
debido proceso cuando la justicia militar asume competencia sobre un

asunto que debe conocer la justicia ordinaria (Corte IDH 2006b: parr. 131).

b.2 Laimpunidad

La impunidad ha sido definida como “la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana” (Corte
IDH 2006b: péarr. 111). Asi, la Corte IDH, reitera que los crimenes de lesa
humanidad producen la violacion de derechos inderogables en la
Convencion Americana, por ello es importante contar con recursos efectivos

para combatir la impunidad (Corte IDH 2006b: parr. 111).

Por ello, la Corte IDH consider6 que, las leyes de amnistia son inadmisibles
puesto que pretenden excluir de responsabilidad e impedir la investigacion
y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos

humanos, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
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reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Corte
IDH 2001b: parr. 41).

En ese sentido, las leyes de amnistia constituyen per se una violacion de la
CADH, y por lo tanto generan responsabilidad internacional del Estado toda
vez que violan los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2.
De este modo, en la sentencia de Barrios Altos, se definio que la falta de
adecuacion del derecho interno al derecho internacional es una clara
violacién a la Convencion Americana, como es el caso de las leyes de
autoamnistia, lo que sin duda implica una responsabilidad del Estado. Asi,
la promulgacién y aplicacion de las leyes de amnistia (N° 26479 y N° 26492)
son incompatibles con la Convencion Americana y en consecuencia,

carecen de efectos juridicos (Corte IDH 2001b: parr. 51.4).

La Corte IDH, en el caso Cantuta consideré que, con la introduccion de la
sentencia Barrios Altos a nuestro ordenamiento, las leyes de amnistia
carecieron de efecto juridico, y una derogacién de la misma implicaria un
reconocimiento a la vigencia de la misma. Al respecto, han sido puestas en
conocimiento de la Corte IDH las decisiones de caracter general, asi como
decisiones particulares, en que se ha reiterado la inaplicabilidad e ineficacia
de las leyes de amnistia (Corte IDH 2006c: parrs. 177-178).

La indefensién de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad es
manifiestamente incompatible con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana. Esto porque impide la identificacion de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos y obstaculiza la

investigacion de los hechos ocurridos cuando se produjo la violacion:

Como consecuencia de la incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstaculo para la investigacion de los
hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el
castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto

respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados
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en la Convencion Americana acontecidos en el Pera. (Corte IDH
2001b: parr. 44).

Posteriormente, la Corte IDH sefial6 con mucha claridad que la impunidad
conlleva a incumplir con el deber de garantia del Estado. “Si el aparato del
Estado actia de modo tal que la violacion quede impune y no se restablece,
en cuanto sea posible, a la victima en las plenitudes de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccién” (Corte IDH 2010b: parr. 140). Asimismo,
un afio después, en el caso Gelman Vs. Uruguay, reitera que, si violacion
gueda impune, y no se restablece la misma se incumple el deber de garantia
(Corte IDH 2011: parr. 191).

Las amnistias u otras figuras analogas han sido algunos de los obstaculos
que han alegado ciertos Estados para investigar y sancionar a los
responsables de violaciones graves a los derechos humanos. En ese
sentido, la Corte IDH, la CIDH, asi como diversos organismos
internacionales, tanto universales como regionales, encargados de la
proteccion de derechos humanos, se han pronunciado sobre Ila
incompatibilidad de las leyes de amnistia relativas a graves violaciones de
derechos humanos con el derecho internacional y las obligaciones

internacionales de los Estados (Corte IDH 2011: parr. 195).

La Corte IDH “se ha pronunciado sobre la incompatibilidad de las amnistias
con la Convencién Americana en casos de graves violaciones a los derechos
humanos relativos a Perl (Barrios Altos y La Cantuta), Chile (Almonacid
Arellano y otros) y Brasil (Gomez Lund y Otros)” (Corte IDH 2011: parr. 196).

En el SIDH han existido diversos pronunciamientos respecto de la
incompatibilidad de las leyes de amnistia con las obligaciones
convencionales:
[En el que se ha] estableciendo que dichas leyes violan diversas
disposiciones tanto de la Declaracibn Americana como de la
Convencion, cuando impiden la investigacion, y juzgamiento de
agentes de [un] Estado que puedan ser responsables de serias

violaciones de la Convencién o la Declaracién Americana, violan
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multiples disposiciones de estos instrumentos. (Corte IDH 2011: parr.
197)

La Corte IDH, cita para reforzar sus argumentos, en el &mbito universal, al
informe del Consejo que ha referido que “los acuerdos de paz aprobados
por las Naciones Unidas nunca pueden prometer amnistias por crimenes de
genocidio, de guerra, o de lesa humanidad o infracciones graves de los
derechos humanos” (Corte IDH 2011: parr. 198). Asimismo, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos concluyé
que las amnistias y otras medidas analogas contribuyen a la impunidad y
constituyen un obstaculo para el derecho a la verdad al oponerse a una
investigacion sobre los hechos. Adicionalmente, en cuanto al falso dilema
entre paz o reconciliacion y justicia, puesto que no se puede garantizar la
paz con responsables sin sancién porque esto puede alentar a los
beneficiarios a cometer nuevamente nuevos crimenes (Corte IDH 2011:
parr. 199).

En consonancia con lo anterior, el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la cuestion de la impunidad destac6 que los autores de violaciones a
los derechos humanos no podran beneficiarse de la amnistia mientras las
victimas no hayan obtenido justicia mediante un recurso efectivo, mas alla

gque hayan recibido reparacion (Corte IDH 2011: pérr. 200).

De igual modo, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993, en su Declaraciéon y Programa de Accién enfatizé que los
Estados “deben derogar la legislacion que favorezca la impunidad de los
responsables de violaciones graves de los derechos humanos, [...] ¥
castigar las violaciones”, destacando que en casos de desapariciones
forzadas los Estados estan obligados primero a impedirlas y, una vez que

han ocurrido, a enjuiciar a los autores del hecho (Corte IDH 2011: parr. 202).

La Corte IDH, refiere que en la rama del Derecho Penal Internacional las
amnistias son inadmisibles. Adicionalmente, la CIRC en su interpretacion del
articulo 6-5 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, a la luz
del Derecho Internacional Humanitario, aclaré que las amnistias no podian

amparar a los perpetradores de crimenes de guerra. Esas amnistias serian
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también incompatibles con la norma que obliga a los Estados a investigar y
enjuiciar a los sospechosos de haber cometido crimenes de guerra en

conflictos armados no internacionales (Corte IDH 2011: péarrs. 209-210).

Las amnistias son contrarias a las violaciones graves de derechos humanos
de acuerdo al derecho internacional, los tribunales y 6rganos de todos los
sistemas regionales de proteccién de derechos humanos” (Corte IDH 2011:
parr. 212). En ese sentido, el Sistema Europeo de Derechos Humanos
consider6 que, para efectos de un recurso efectivo, los delitos no deben ser
prescriptibles y que no se deben permitir amnistias o perdones al respecto.
Asi, en el Sistema Africano, la Comision Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos consideré que las leyes de amnistia no pueden
proteger al Estado que no sélo promovian la impunidad, sino que también
cerraban la posibilidad de que dichos abusos se investigaran y que las
victimas de dichos crimenes tuvieran un recurso efectivo para obtener una
reparacion (Corte IDH 2011: péarrs. 213-214).

La Corte IDH ha establecido que:

Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
gue pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. (Corte IDH 2011: parr. 225).

El SIDH se ha firmado que los casos de graves violaciones a los derechos
humanos son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu del
Pacto de San José, pues infringen lo dispuesto por sus articulos 1.1.y 2. Esto
en tanto impiden la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos y, consecuentemente, el
acceso de las victimas y sus familiares a la verdad de lo ocurrido y a las

reparaciones correspondientes (Corte IDH 2011: pérr. 226).
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La incompatibilidad con las leyes de amnistia o autoamnistia con la CADH
en casos de graves violaciones de derechos humanos “no deriva de una
cuestion formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan
los derechos consagrados en los articulos 8 y 25, en relaciébn con los
articulos 1.1y 2 de la Convencién” (Corte IDH 2011: pérr. 229).

La Corte IDH reitera la importancia respecto a la investigacion efectiva como
instrumento para prevenir futuras violaciones de derechos humanos, lo que
implica que el Estado debe garantizar que ningun obstaculo normativo o de
otra indole impida la investigacion de dichos actos y, en su caso, la sancién
de sus responsables (Corte IDH 2010b: parr. 109).

c) La obligacién llevar ante la justicia y sancionar a los responsables

de graves violaciones de derechos humanos

El derecho a la justicia impone obligaciones al Estado como la de investigar
las violaciones, perseguir a sus autores y, si se establece su culpabilidad,
hacer que sean sancionados. En ese sentido, las victimas pueden erigirse
como parte civil en las actuaciones??, y “mientras las victimas no hayan
obtenido justicia mediante el recurso efectivo no podran beneficiar los
autores de un delito de amnistias” (SPPDDHH 1997a: parr. 32).

Asimismo, refiere que, dentro de los deberes de los estados en materia de
administracion de la justicia, “la impunidad constituye una infraccion de las
obligaciones que tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar
medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de
la justicia, para que sean procesados, juzgados y condenados a penas
apropiadas, y asi garantizar a las victimas recursos eficaces” (SPPDDHH
1997a: principio 18).

Diversos estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos
han incorporado a su legislacion estandares de investigacion y justicia, y han
declarado sin efecto las leyes de amnistia, observando de buena fe sus

obligaciones internacionales (Corte IDH 2010b: parr. 163).

12 SPPDDHH (1997a: parr. 27).
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El derecho de acceso a la justicia “no se agota con el tramite de procesos
internos, sino éste debe ademas asegurar, en tiempo razonable, el derecho
de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario
para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los

eventuales responsables” (Corte IDH 2005: parr. 216).

d) La obligacién de reparacion

La reparacion, segun Falundez, puede implicar la restitucion de la situacion
juridica infringida, la indemnizacion pecuniaria que sea procedente, las
medidas reparadoras de caracter no pecuniario, la investigacion de los
hechos y la correspondiente sancion de los responsables, las garantias de
no repeticion de los hechos que dieron origen a la demanda, y la adecuacion
de la normativa interna del Estado a lo dispuesto por la CADH (Faundez
2004: 811).

El derecho a obtener reparacion entrafia medidas individuales y medidas de
alcance general y colectivo. Asimismo, a nivel colectivo se destaca las
medidas de caracter simbodlico y el concepto de reparacibn moral
(SPPDDHH 1997a: parr. 42).

Los derechos de las victimas no estan limitados a la mera reparaciéon del
dafio sino a conocer la verdad, a obtener justicia ante tribunales
competentes, que posibilite a la victima poder impugnar la competencia de
las autoridades que eventualmente ejerzan jurisdiccidn sobre asuntos
respecto de los cuales se considere que no tienen competencia (Corte IDH
2010a: parr. 183). Ademas, la Corte IDH reitera que “el articulo 8 de la
Convencion se desprende que las victimas de violaciones de derechos
humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser
oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en
busca de una debida reparacion”, este derecho estd amparado de forma

convencional como en el derecho interno (Corte IDH 2010a: pérr. 192).

159



En el sistema de la Convencion el articulo 63.1*2 dispone que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Por lo que,
ante el incumplimiento de una obligacion internacional le corresponde
establecer si el ilicito fue cometido por un érgano o agente del Estado, que
por su actividad o inactividad (Nash 2009: 18). En ese sentido, las
reparaciones tienen un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones
declaradas, los dafos acreditados, asi como con las medidas solicitadas
para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte IDH debera

observar dicha concurrencia (Nash 2009: 221).

También, las reparaciones tienen un alcance comunitario y que permitan
reintegrar a la victima en su espacio vital y de identificacion cultural, ademas
de restablecer el tejido comunitario (Nash 2009: 267).

La Corte IDH valora las diversas medidas de reparacién adoptadas, sin
embargo, considera relevante que junto a las reparaciones se encuentre el
acceso a la justicia de los familiares de las victimas (2010b). Ademas,
cuando el Tribunal Interamericano alude al concepto de justa indemnizacion,
alude a la expresion de reparacion pronta, adecuada, y efectiva, lo cual
significa suficiente para compensar de forma integra el dafio material y el

dafio moral.

En la sentencia Gdémez Paquiyauri, el Tribunal recordd que la

responsabilidad internacional del Estado se genera de manera inmediata:

[Clon el ilicito internacional a él atribuido, aunque sélo puede ser
exigida después de que el Estado haya tenido la oportunidad de
repararlo por sus propios medios. Una posible reparacién posterior
llevada a cabo en el derecho interno, no inhibe a la Comision ni a la
Corte para conocer un caso que ya se ha iniciado bajo la Convencion
Americana. Es por ello que la posicion del Estado de haber

13 CADH. Art. 63.1. Toda violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente y que esa disposicién recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado.
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investigado debidamente no puede ser aceptada por la Corte para

declarar que el Estado no ha violado la Convencién. (2004: parr. 75)

En ese sentido, Claudio Nash refiere que las reparaciones en un contexto
de violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos afectan a
una proporcion de la poblacion en el goce de sus derechos més elementales
y cuyo origen obedece a una politica de Estado, requiere medidas de
reparacion que deben ir mas alla de las reparaciones individuales, y deben
seguir procesos sociales, historicos y preventivas, con la finalidad de
establecer bases de convivencia social fundada en el respeto de los
derechos humanos, y asi evitar que en el futuro se repita hechos similares
(2009: 89).

e) La obligacién de establecer la verdad de los hechos

La Corte IDH considera que es un derecho de los familiares de las victimas
saber qué pasé y quiénes fueron los responsables. También reconoce que,
conocer la verdad de los hechos ocurridos constituye un medio de
reparacion para las victimas. Asimismo, le permitir a los familiares de las
victimas actlen en el proceso, y el resultado de la investigacion sea
divulgado a toda la sociedad peruana para que conozcan la verdad de lo
ocurrido (2004: parrs. 229-231).

El derecho a la verdad

[S]le encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que
previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién. (Corte IDH 2001b:
parr. 48)

La Corte IDH ha sefialado que el contenido del derecho a la verdad consiste
en el derecho que tienen los familiares de la victima de conocer cuél es el
destino de la misma y, como consecuencia de la obligacion de investigar, es

una forma de reparacion y conocer la verdad. Y ante la necesidad de
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remediar la violacion del derecho a conocer la verdad se relaciona con la
Accion Ordinaria interpuesta por los familiares, que se vincula con el acceso
a lajusticia y con el derecho a buscar y recibir informacién consagrado en el

articulo 13 de la Convencién Americana (2010b: parr. 201).

El principio de que la reparaciéon comprende el derecho a la verdad, asi
como la investigacién y el enjuiciamiento de los responsables de las
violaciones de los derechos humanos, fue confirmado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el asunto de los nifios de la calle

contra Guatemala en 2001 (Henckaerts y Dowsald-Deck 2007).

2.2.4. Consideraciones de ladoctrina, y la diferencia entre la

obligacion de garantiay otros conceptos

En este apartado nos parece relevante revisar lo que la doctrina reconocida
considera sobre la obligacibn de garantia, como fundamento y/o

complemento al desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH.

Asimismo, conforme hemos podido analizar existen varias instituciones
juridicas que podrian garantizar el mismo contenido de la obligaciéon de

garantia. A continuacién, el detalle:

a) Consideraciones de la doctrina

Entre la doctrina reconocida, Luigi Ferrajoli también analiza el concepto del
deber de garantia, sefiala que es una expresion del Iéxico juridico con la que
se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo.
“El término es derivado del derecho romano, dirigido a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones y la tutela de los correspondientes a los

derechos patrimoniales” (2000: 39).

Asi, nos explica el autor que no solo el derecho civil usa el término garantias
sino el derecho penal, la teoria general del derecho, “extendiéndose a todo
campo de derechos subjetivos, ya sean patrimoniales o fundamentales, y a
todo el conjunto de poderes, publicos o privados, estatales o internacionales”
(2000: 39).
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Asimismo, el profesor Ferrajoli refiere que todas las garantias son previstas

a sabiendas de que su falta daria lugar a la violacién del derecho.

Juan Antonio Carrillo Salcedo parte del Estado soberano para definir las
obligaciones internacionales que tienen los Estados de proteger y reconocer
los derechos humanos de todos, sea en el lugar donde se encuentre, sea
nacional o extranjero. Sin embargo, nuestra tesis se circunscribe a

nacionales o extranjeros dentro de su territorio.

Numerosos pronunciamientos de tribunales, 6rganos de tratados y expertos
independientes han dado cuerpo a esta obligacion en el contexto de los
legados de violaciones graves o sistematicas en el pasado reciente (Méndez
2005: 36).

En ese sentido, consideramos relevante traer a colacion el concepto de
soberania del Estado, dado que el ejercicio de la de la soberania implica el
uso exclusivo de las competencias del Estado a nivel interno y, en relacion
a los otros Estados se mantiene en una situacion de igualdad en la sociedad
internacional, de acuerdo a la Resolucion 2625 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas (ONU 1970).

Asi el profesor Méndez sefiala que los Estados tienen cuatro obligaciones:
busqueda exhaustiva de la Verdad, justicia -la misma que se contrapone a
la impunidad-, reparaciones para las victimas vy sus familiares, deber de
prevenir la repeticion de los tragicos eventos represivos, las mismas que son

interdependientes. Asi sefiala el profesor:

Todas las obligaciones mencionadas son coordinadas unas con
otras en el sentido en que el Estado no puede elegir cumplir con una
y desatender a las otras. Son también interdependientes porque la
imposibilidad de cumplimiento de una de ellas no exime al Estado de
sus demas deberes. Se trata, ademas, de obligaciones de medios y
no de resultados, ya que el Estado cumple haciendo un esfuerzo de
buena fe por alcanzar la verdad, la justicia y la reparacion integral,
sin que se le pueda exigir la obtencion de resultados méximos.

(Méndez 2005: 44).
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Asimismo, autores como Rodolfo E. Piza Escalante, y Pedro Nikken también
abordan la responsabilidad del Estado en el marco de la CADH y los hechos
de los particulares o agentes no estatales. Pedro Nikken recoge la inquietud
en el tema que abordaria en su momento el juez Rodolfo E. Piza, en la que
podemos destacar una reflexion sobre las primeras sentencias de la Corte
IDH, centrados en los deberes generales del Estado, particularmente el
deber de respeto y garantia, lo que refieren que cubren la totalidad de los

derechos protegidos por el Pacto de San José (Nikken 2003).

El profesor Nikken destaca que el Estado utiliza una encubierta, un cémplice,
si bien el actor no ostenta formalmente la condicién de oficial, pero que actia
por cuenta o por interés del Estado. Como un segundo vehiculo doloso que

otorga ciudadania a la impunidad tenemos:

[L]a lenidad o la inadaptacion de la organizacién del poder pubico
para dotar de efectividad a los derechos reconocidos en la
Convencion Americana, configura una violacibn al deber
complementario de garantia de los derechos humanos, previsto en
el articulo 1.1. de la Convencién y, hasta cierto punto, también en el
articulo 2 de la misma (2003: 670).

Asimismo, el ejercicio exclusivo de la soberania implica de acuerdo al

profesor Pastor Ridruejo, un caracter funcional que implica:

[En] su dimension estrictamente juridica, la soberania del Estado
tiene un caracter acusadamente funcional, porque si el Derecho
Internacional reconoce soberania a los Estados es precisamente
para que éstos realicen sus funciones. Las funciones del Estado
consisten en velar por los intereses generales y permanentes de una
comunidad humana asentada sobre su territorio, y la justificacion y el
fundamento dltimo de la soberania reside en el cumplimiento de tal
funcién. (2001: 287)

Antonio Remiro refiere que el principio fundamental del Estado responde

también al caracter funcional:
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[E]l principio fundamental de la soberania del Estado responde a la
idea de funcion: la soberania es el conjunto de competencias
atribuidas al Estado por el DI, ejercitables en plano de
independencia, igualdad respecto de los otros Estados. Su
manifestacion mas importante en las relaciones internacionales es la
capacidad de los Estados para obligarse con otros y empefiar su
responsabilidad internacional en caso de incumplimiento. (Remiro
2007: 127)

En esta linea, Carrillo Salcedo sostiene que “la soberania de los Estados
sigue siendo un principio del Derecho Internacional, y que no ha sido
desplazada de esta posicion ni por el fendbmeno de Organizacién
Internacional ni por el reconocimiento de la dignidad de la persona” (1995:
15).14

Por lo que, el ejercicio de la soberania del Estado esta relacionada con las
funciones del Estado de velar por los intereses generales de la comunidad
asentada sobre su territorio. Esto implica directamente cumplir con su
funcibn de garante de todas las personas que se encuentran en su

jurisdiccioén.

b) Diferencia entre deber de garantia y debida diligencia

La debida diligencia ha sido analizada por varios autores y diversos 6rganos
del SIDH. Se trata de una obligacion vinculada de una forma directa con la
obligacion de investigacién que tienen los estados cuando se cometen
violaciones de derechos humanos, principalmente usado en casos de
violencia contra la mujer, conforme lo hemos visto en las secciones
anteriores del capitulo. En ese sentido, la obligacién de debida diligencia
esta subsumida en la obligacion de prevencion, que a su vez forma parte de

la obligacion de garantia.

14 % a estructura interestatal, en efecto, sigue prevaleciendo en la comunidad internacional,
y es a esta estructura a la que la Carta de las Naciones Unidas vincula la nocién de soberania,
presente en los parrafos 1 y 7 del articulo 2 de la Carta: Igualdad soberana de los Estados y
principio de no intervencién en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna
de los Estados”.
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La Corte IDH, en el caso del Campo Algodonero vs México, establecié que

el deber de prevencién hace referencia al concepto de debida diligencia®:

Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con
debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular, deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo, con politicas de
prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz
ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser integral, es
decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las
instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva
de los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados
deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que
es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas
de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de
violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana, una
obligacion reforzada a partir de la Convencion de Belém do Para.
(2009b: parr. 280)

Asimismo, en el marco de los conflictos armados, la omision de la debida

diligencia consiste segun la CICR en lo siguiente:

Entidades o personas privadas pueden violar el derecho
internacional humanitario, aunque su comportamiento pueda no
atribuirse a un Estado. En relacibn con ese comportamiento, un
Estado puede tener una obligacion de ejercer diligencia a fin de evitar
comportamientos contrarios al derecho internacional humanitario, y
de enjuiciarlo y sancionarlo si ocurre. [...] Cabe pensar que el
incumplimiento de las obligaciones de tomar medidas preventivas en
tiempo de paz, como difundir el derecho internacional humanitario, y
de juzgar las infracciones graves también podria implicar

responsabilidad por el comportamiento de agentes privados, al que

15 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009.parr. 280.

166



han contribuido esas omisiones. Por ultimo, también se podria
interpretar que la obligacion de “hacer respetar” el derecho,
estipulada en el articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra,
establece una norma de la diligencia debida por lo que respecta a los
agentes privados si éstos estan bajo la jurisdiccién de un Estado, o
incluso por lo que atafie a las infracciones del derecho internacional
humanitario cometidas por Estados o por agentes no estatales

extranjeros que podrian estar influidos por un Estado. (Sass6li 2002)

c) Diferencia entre el deber de garantiay laresponsabilidad de proteger

Es importante diferencias las obligaciones de garantia frente a la obligacion
de proteccién. Consideramos que se tratan de dos instituciones juridicas
distintas. En ese sentido, presentaremos el origen y en qué consiste la
responsabilidad de proteger, dado que el contenido entre ambas
instituciones juridicas tiene la misma finalidad, la de proteger a las personas

que no participan de conflictos armados internos.

La sociedad internacional preocupados por garantizar derechos humanos
ha desarrollado el concepto de la Responsabilidad de Proteger, a partir de
los conflictos en Rwanda y los Balcanes, la comunidad internacional
comenzo a debatir si los estados tienen soberania incondicional sobre sus
asuntos o si la comunidad internacional tiene el derecho de intervenir con

fines humanitarios a los estados.

Asi, por primera vez, aparecio el concepto de la responsabilidad de proteger
en el Informe de la Comisién Internacional sobre Intervencion y Soberania
de los Estados (ICISS) dada por el Gobierno de Canada?®. Posteriormente,
el 12 de enero del 2009, la comunidad internacional retomo el mandato de
la Cumbre Mundial 2005 “en que se establecia el concepto de la
responsabilidad de proteger a su poblacién del genocidio, los crimenes de

guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad” (ONU 2009).

16 Programa de divulgacion sobre el Genocidio en Rwanda y las Naciones Unidas (s/f).
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En ese sentido, la responsabilidad de proteger gira en torno a tres pilares: i)
El Estado tiene una “responsabilidad permanente de proteger a sus
habitantes, sean o no nacionales suyos, contra el genocidio, los crimenes
de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad [...] Esa
responsabilidad dimana tanto de la naturaleza de la soberania del Estado
como de las obligaciones que tenia y seguiré teniendo en derecho”; ii) “El
compromiso de la comunidad internacional de ayudar a los Estados a
cumplir con sus obligaciones” es un pilar que reviste importancia, siendo la
prevencién la base para este pilar y el primero; iii) La respuesta debe ser
oportuna y decisiva cuando es evidente que un Estado no ofrece tal
proteccion (ONU 2009: 9).

Finalmente, es importante mencionar que en el informe de las Naciones
Unidas del 2009 se destaca que ninguno de los pilares es mas importante
que otro. “Lo que advierte es que si los tres pilares fuesen desiguales la
estructura de la responsabilidad de proteger podria quedar inestable” (ONU
2009: 10).

En el marco de las Naciones Unidas la responsabilidad de proteger ha
surgido en el escenario politico internacional de atrocidades para prevenir

gue se violen derechos humanos en estos conflictos.

3. Conclusiones

El Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, igual que en el
Sistema Universal de Derechos Humanos no es ajeno a los principios que
rigen al Derecho Internacional Publico, parte de la premisa que los agentes
no estatales, hostiles o0 no hostiles, carecen de personeria juridica nacional
e internacional, tanto en contextos de paz como de conflicto, salvo que el
Estado le reconozca algun tipo de estatus juridico. Asimismo, también el
SIDH toma en cuenta el principio de que los Estados no pueden ser

responsables por hechos ilicitos cometidos por los agentes no estatales.

En ese sentido, en este tercer capitulo buscamos responder las preguntas
gue quedaron pendientes desde el primer capitulo, a pesar que el SUDH

nos brinda algunos aportes en su esfuerzo también por reconocer que los
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actores no estatales violan derechos humanos, y como el Estado podria
incurrir en responsabilidad internacional sino actta con la debida diligencia.
A pesar de lo anterior, aun quedan las siguientes preguntas por responder,
como, ¢ quién es responsable de reparar a las victimas si no se comprueba
la aquiescencia del Estado respecto a los hechos ilicitos cometidos por los
agentes no estatales?, o si producido los hechos el Estado no reconoce los
actos como propios, o cuando ante la inexistencia de la autoridad publica o
en remplazo de ésta por un tiempo corto, como fueron los ajusticiamientos
en el actuar del PCP-SL.

De la revision del tercer capitulo, podemos concluir que la CIDH en el ambito
extra convencional desarrolla una postura garantista de los derechos
humanos frente a la actuacion de los particulares o agentes no estatales.
Siendo aplicables los instrumentos internacionales como la Declaracién
Americana de Derechos Humanos, la Carta de la OEA, y de forma especifica
para los casos de violencia contra la mujer, cometidos por los agentes no

estatales o particulares, la Convencion de Belém do Para.

Ademas, tanto en los informes teméticos de las relatorias como en las
peticiones individuales analizadas, la CIDH ha desarrollado el principio de
debida diligencia, sosteniendo que éste ha sido desarrollado a lo largo de la
historia en el Sistema juridico internacional y en sus estandares sobre
responsabilidad del Estado, sea que los actos hayan sido cometidos por

agentes del Estado o por particulares.

Asimismo, como hemos podido verificar, el desarrollo del principio de debida
diligencia se ha aplicado a casos de violencia contra mujeres perpetradas
por particulares, en estos casos el Estado tiene la obligacion de prevencion,
frente a actos u omision de los particulares, para responder de forma
adecuada y efectiva ante las violaciones de derechos humanos. Esto se ha

definido tanto en el &mbito extra convencional como convencional.

Podemos observar que existe una violencia estructural tanto frente a las
mujeres como frente a la poblacion indigena, lo hemos revisado tanto en el
ambito convencional como extra convencional del SIDH. Para ello, desde el

ambito extra convencional se ha recurrido a la obligacion de la debida
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diligencia, y en el ambito convencional se ha recurrido a la obligacién de

garantia y a la obligacion de no discriminacion.

La CIDH, en el marco de la Convencion Americana, en contextos de paz, los
Estados se encuentran obligados a actuar bajo el principio de debida
diligencia, con la finalidad de prevenir violaciones de derechos humanos en
su jurisdiccion. Asi, desde la primera sentencia y hasta lo revisado en la
actualidad de la Corte IDH ha sefialado que la debida diligencia esta
enmarcada en la obligaciébn de prevencion, la misma que a su vez esta

subsumida en la obligacion de garantia.

Por otro lado, para el Sistema Interamericano Convencional, la obligacion
de garantia desarrollada por la Corte IDH, a través de su jurisprudencia, que,
junto a la obligacion general de respeto, representan la base para la
determinacion de responsabilidad internacional de los estados que hayan
adoptado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conforme lo
aclaré la Corte IDH en el caso Mapiripan Vs. Colombia, la CADH es lex
specialis en materia de responsabilidad internacional.

En ese sentido, las obligaciones de respeto y de garantia constituyen la
piedra angular del SIDH. En consecuencia, sera suficiente que no se haya
respetado esas obligaciones generales para que un Estado incurra en

responsabilidad, mas alla si contaron o no con la aquiescencia del Estado.

Es importante destacar, que un Estado incurre en responsabilidad
internacional cuando los funcionarios estatales incumplen con las
obligaciones convencionales, como, por ejemplo, por no asegurar la
efectividad de los derechos humanos en relaciones interindividuales, sino
que requiere que el Estado haya puesto en riesgo real e inmediato a las

victimas, y el Estado pudo razonablemente prevenir o evitar el riesgo.

La Corte IDH avanza en su conceptualizacion y hace referencia clara a la
poblacion vulnerable como las mujeres e indigenas. Por lo que profundiza la
teoria del riesgo, y ya no solo requiere para que el Estado sea responsable
gue el Estado haya creado una situacion de riesgo, o respecto del

conocimiento de un riesgo real o inmediato, sino que el Estado conozca el
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riesgo o pueda preverlo, y que pueda evitar razonablemente la

materializacion del riesgo.

Ademas, podemos concluir la Corte IDH ha logrado un desarrollo articulado,
fundamentado en el respeto a la dignidad del ser humano y en la soberania
del Estado, que implica resguardo de derechos en su jurisdiccion. Como
consecuencia, el Estado tiene el deber de garantizar y respetar a las
personas que se encuentran en ese territorio, pues es quien lo controla ya
sea en tiempos de paz como en tiempos de conflicto armado, es el Estado.
Saliendo a relucir, como hemos citado la posicién de algunos doctrinarios en
gue los Estados soberanos tienen un conjunto de competencias en el plano
interno que los obliga a velar por los interese generales y permanentes de

la comunidad humana asentada en un territorio.

Desde la perspectiva histérica, en el periodo de 1998-2001, observamos que
el tratamiento de la responsabilidad internacional del Estado se basa en el
incumplimiento de las obligaciones de garantia y respeto. Sin embargo,
también podemos ver que cita la figura de la debida diligencia, no estando
claro la diferencia entre ambas figuras. En el segundo periodo de 2001-
2005, encontramos que la Corte IDH reafirma su posicion respecto a la
responsabilidad internacional del Estado basado en sus obligaciones de
respeto y garantia. Asimismo, agrega un nuevo criterio para determinar
responsabilidad internacional al Estado, y sefiala que solo es responsable
cuando éste haya tenido la oportunidad de reparar, y sefiala que en un
contexto de conflicto armado la responsabilidad del Estado es agravada. En
este tercer periodo, del 2005-2009, la Corte IDH, de forma mas enfética
considera que sus obligaciones de respeto y garantia constituyen base para
la determinacién de responsabilidad internacional del Estado. También
reitera que pueden ser responsables por accion u omision, tanto de sus
funcionarios publicos como de los agentes no estatales. Y, en el caso de
omision de los funcionarios estatales, ello radicaria en el incumplimiento de
las obligaciones convencionales por no asegurar la efectividad de los
derechos humanos en relaciones interindividuales. Asimismo, reitera que el
Estado no puede ser responsable por cualquier caso de violacion de

derechos humanos entre individuos, puesto que requiere que se encuentre
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condicionada al conocimiento de un riesgo real e inmediato, y que debe estar

en posibilidades razonables de prevenir o evitar el riesgo.

Asimismo, la Corte IDH que las obligaciones de respeto y garantia

constituyen base para la determinacién de responsabilidad internacional del

Estado, siendo su fuente principal la Convencidbn Americana de Derechos

Humanos. Asi, reitera que no se le puede atribuir responsabilidad de forma

inmediata, sino que debe haber tenido oportunidad de reparar la violacion.

Para ello, debe tener en cuenta para no incurrir en responsabilidad cumplir

con el estandar sefalado por la Corte IDH respecto a los elementos de la

obligacion general de garantia, a continuacion:

(0]

Se incumple la obligacion de garantia, la cual implica otras
obligaciones mas especificas como las de prevenir,
investigar, sancionar a los responsables, asi como reparar
graves violaciones a los derechos humanos.

Los Estados tuvieron conocimiento de una situacion de
riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de
individuos. Para ello, debe tener en cuenta que existen
poblaciones que se encuentran en riesgo, como las
poblaciones indigenas, las mujeres, o0 poblaciones en
contextos de conflictos armados.

Estuvo en posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo, lo que implica que el Estado no podra invocar la
imposibilidad de prevenir si ha contribuido a no adoptar
garantias que establece la Convencion.

No solo incumplieron con las obligaciones convencionales,
por no asegurar la efectividad de los derechos humanos en
relaciones interindividuales, sino que ademas que el Estado
haya puesto en riesgo real e inmediato a las victimas.

No se cumplié con la obligacion de investigar seriamente con
los medios a su alcance, a fin de identificar a los
responsables, imponerles las sanciones pertinentes y
asegurar a la victima una adecuada reparacion.

Se perpetta la impunidad dado que es manifiestamente

incompatible con la letra y el espiritu de la Convencion
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Americana. Lo que sin duda genera responsabilidad
internacional al Estado.

o0 Los familiares de las victimas no han logrado justicia, no
conocen la verdad, y cuando el Estado no haya reparado, a
pesar que haya tenido la oportunidad de repararlo por sus
propios medios.

0 Los familiares de las victimas no conocieron el destino de las
mismas.

o ElI Estado no actio con la debida diligencia ante una

situacion de riesgo.

Finalmente, tanto en el derecho internacional general, como en el derecho
internacional de los derechos humanos, prevalece la posicion que no es
suficiente el control del territorio para atribuir responsabilidad al Estado por
el hecho ilicito cometido por el agente no estatal, sino que principalmente se
le atribuye responsabilidad por no cumplir con sus obligaciones generales
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, sus obligaciones de
respeto y garantia. Es decir, puede ser responsable de forma directa o
indirecta, de forma indirecta, por omision de sus obligaciones

convencionales, y no por el hecho ilicito cometido por el agente no estatal.
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Capitulo 4

La atribucion de responsabilidad estatal en el SIDH en contexto de

conflicto armado interno

En este ultimo capitulo profundizaremos de forma mas especifica la
responsabilidad internacional del Estado frente a los hechos ilicitos
cometidos por los agentes no estatales o particulares, a la luz de la
jurisprudencia de la Corte IDH, en contextos de conflictos armados de indole

no internacional.

Conforme hemos revisado en el capitulos tres, resulta clara la posicion, tanto
de la CIDH como de la Corte IDH, en relacién con la determinacién de la
responsabilidad internacional cuando los agentes no estatales o particulares
cometen hechos ilicitos, dado el incumplimiento tanto de la Declaracién
Americana como de la Convencién Americana, los articulos 1.1y 2, son la
base para la determinacion de responsabilidad internacional del Estado
Parte.

El incumplimiento de la obligacién de respeto y de garantia de la CADH,
junto con otro derecho violado determina la responsabilidad internacional del
Estado, lo cual fue desarrollado a través de su jurisprudencia, principalmente
en lo referente a la obligacion de garantia.

En esa perspectiva, la Corte IDH no solo ingresa a dilucidar si el Estado es
responsable por la atribucién o no de los hechos ilicitos cometidos por los
agentes no estatales, dice que puede ser responsable por accion u omisién.
Aunque en algunos casos encuentra que actuaron con aquiescencia del

Estado?. Dado que, lo importante para la Corte IDH es conocer si el Estado

! “Este Tribunal [Corte IDH] recuerda que ya se ha pronunciado sobre la responsabilidad
internacional de Colombia por haber emitido un marco legal a través del cual se propicié la
creacion de grupos de autodefensa que derivaron en paramilitares y por la falta de adopcién
de todas las medidas necesarias para terminar de forma efectiva con la situacién de riesgo
creada por el propio Estado a través de dichas normas. Ademas, ha declarado la
responsabilidad de Colombia por el incumplimiento de su deber de garantia por no haber
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incumplié o no con su deber de garantia, conforme lo sefial6 en el caso de

la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia:
[Plroducida una violaciébn de los derechos consagrados en la
Convencion no se requiere determinar, como ocurre en el derecho
penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, ni
es preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se
atribuyen los hechos violatorios. Es suficiente que exista una
obligacion del Estado que haya sido incumplida por éste (Corte IDH
2012: parr. 162).

En ese sentido, el Tribunal Interamericano ante hechos ilicitos cometidos
por particulares enfatiza la responsabilidad internacional en el
incumplimiento de las obligaciones de respeto y de garantia, desarrollado
con mayor énfasis y con mayor detalle en contextos de conflictos armados
internos en un primer momento, aunque sin duda la reflexion de la Corte IDH
se ha dado también en contextos de paz, por ejemplo, en casos de violencia
de género, y ante la problematica ambiental, como ya lo hemos apreciado

en el capitulo anterior.

A continuacioén, revisaremos varios aspectos relevantes que desarrolla la
Corte IDH, en las sentencias vinculadas a contextos de conflicto armado no
internacional (CANI) para determinar la responsabilidad del Estado. Entre

las mas relevantes se encuentran:

a) Nivel de prevencién del Estado

b) Participacién del Estado

c) Contexto de conflicto armado y/o control del territorio
d) Incumplimiento de otras obligaciones de los Estados

En las proximas paginas analizaremos cada uno de estos aspectos, de

acuerdo al tipo de agente no estatal.

adoptado medidas efectivas de prevencion y proteccion de la poblacion civil que se
encontraba en una situacion de riesgo razonablemente previsible por parte de miembros de
las Fuerzas Armadas o de seguridad del Estado respecto de grupos paramilitares” (Corte IDH
2007: parr. 78).
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1. El caso de agentes que no son hostiles al Estado

1.1 Cuando actuan con aquiescencia o apoyo del Estado

En este apartado examinaremos la actuacion de agentes no estatales, no
hostiles al Estado, que cuentan con el apoyo o aquiescencia del Estado.
Generalmente, estos son aquellos que actuan coincidiendo con los fines del
Estado por lo cual, aunque no son agentes del Estado, actian como si lo
fueran y reciben su apoyo. Ejemplo de estos fueron los denominados
Comités de Autodefensa (CAD) en Peru, los Grupos de Autodefensa y/o los
paramilitares en Colombia, o las denominadas Patrullas de Autodefensa

Civil en Guatemala.

Como veremos mas adelante, a través de la jurisprudencia de la Corte IDH,
ha quedado demostrado que el Estado colombiano emiti6 un marco
normativo para incentivar la creacion de grupos de autodefensa, con una
concepcion de apoyo o auxiliares de la Fuerza publica, y que luego derivaron
en grupos paramilitares: “se hace notorio que muchos ‘grupos de
autodefensa’ cambiaron sus objetivos y se convirtieron en grupos de
delincuencia, cominmente llamados ‘paramilitares™ (Corte IDH 2007: parr.
84)".

A continuacion presentaremos casos en los que los particulares o agentes
no estatales han actuado con aquiescencia del Estado, los casos de
Colombia, como la Masacre Mapiripan, y Masacre de la Rochela. Asi, como
también los casos de Guatemala, como el Caso Blake y la Masacre de Las
Dos Erres. Asi, muchas veces la actuacién de estos agentes del Estado es
considerada como agentes de hecho del Estado, “La Corte considera que,
al contrario de lo que alegd Guatemala, las patrullas civiles actuaban
efectivamente como agentes del Estado durante la época en que ocurrieron

los hechos relevantes al presente caso” (Corte IDH 1998: parr. 75).

Asimismo, existe consenso respecto a la responsabilidad del Estado por
hechos ilicitos cometidos por agentes no estatales que acttan con la
aquiescencia del Estado. En ese sentido, como se ha analizado en el primer

capitulo, la Comisién de Derecho Internacional en su articulo 8, contempla
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dos supuestos en los que si se puede atribuir al Estado responsabilidad al
Estado:
a) Se refiere a particulares que acttian por instrucciones del Estado
al realizar el comportamiento ilicito.
b) En este caso, el particular actia bajo la direccion o control del
Estado. (Crawford 2004: 147)

Por ello, la determinacion del comportamiento bajo la direccion o el control
“s@lo sera atribuible al Estado si éste dirigié o control6 la operacién y si el
comportamiento denunciado era una parte integrante de esa operacion”
(Crawford 2004: 148). Asimismo, el grado de control que ha de ejercer el
Estado para que el comportamiento le sea atribuible debe ser “un control
general que va mas alla de la simple financiacion y armamentos de esas
fuerzas y que entrafia ademas una participacion en la planificacién y la

supervision de las operaciones militares” (Crawford 2004: 149).

En ese sentido, podemos identificar que la responsabilidad internacional del
Estado por los hechos perpetrados por los Comités de Autodefensa, en el
caso del Pert, y de grupos de autodefensa o paramilitares, entre otros
grupos armados organizados en favor de la defensa del Estado en varios
paises de América Latina, es un consenso tanto para la CDI, como para la

Corte IDH, sin embargo, el andlisis y el énfasis de cada 6rgano es distinto.

A continuacién, revisaremos varios aspectos relevantes que desarrolla la
Corte IDH, en relacién a la responsabilidad del Estado por los hechos ilicitos

cometidos con su aquiescencia.

1.1.1 Nivel de prevencion del Estado

Como vimos en el capitulo anterior, la obligacion de prevencién consiste en
tomar todas las medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promueva el resguardo de los derechos humanos (Corte IDH
2011: parr. 77).

En Latinoamérica, en el marco de conflictos armados internos, algunos

estados dictaron una normativa que ampard la creacién de grupos de
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autodefensa civil, cuya finalidad fue que éstos puedan colaborar con el
mantenimiento del orden interno. Asimismo, el Estado también se encargo
de adiestrarlos, prepararlos, y proveerles de armas, lo que sin duda cre6 un
riesgo para su poblacién. Por lo que, podemos observar que la Corte IDH
probd que la actuacion de estos grupos de autodefensa civil se desvirtud,
dado que cometieron violaciones a los derechos humanos contra la
poblacién civil (Corte IDH 2004b: pérr. 84 a, by c).

La Corte IDH sefiala que, “estd probado que la participacién de agentes
estatales en la conformacion y apoyo del grupo paramilitar que cometid la
masacre de La Rochela se efectu6 al amparo del referido marco normativo”

(2007: parr. 78). Los hechos de la masacre fueron los siguientes:

[E]l Estado confes6 que el 18 de enero de 1989, por lo menos
cuarenta miembros del grupo paramilitar “Los Masetos”, contando
con la cooperacion y aquiescencia de agentes estatales, inicialmente
retuvieron a las 15 victimas de este caso, quienes conformaban una
Comisién Judicial (Unidad Movil de Investigacién) compuesta por
dos jueces de Instruccién Criminal, dos secretarios de juzgado y
once miembros del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial (CTPJ) y
posteriormente perpetré una masacre en su contra, en la cual fueron

ejecutados doce de ellos y sobrevivieron tres. (2007: parr. 74)

Conforme, los hechos probados, una vez creado el riesgo, el Estado no
previo cuando “los grupos de autodefensa cambiaron sus objetivos, y se
convirtieron en grupos de delincuencia, comunmente Illamados

‘paramilitares™ (Corte IDH 2007: parr. 84). Ademas, quedo probado que “los
hechos del presente caso se produjeron dentro de un contexto de
violaciones contra funcionarios judiciales dirigidas a impedir sus labores,
intimidarlos, amedrentarlos y asi lograr impunidad de graves violaciones a
los derechos humanos” (Corte IDH 2007: parr. 81). Por lo que, el Estado fue
sancionado, asimismo “después de la masacre de La Rochela (que) el
Estado dejo sin efecto el marco legal que habia dado fundamento a la

creacion de tales grupos de civiles armados” (Corte IDH 2007: parr. 87).
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En ese sentido, podemos concluir que no sélo no garantizaron los derechos
humanos de las personas que se encontraban en su jurisdiccion, sino que
ademds adoptaron politicas publicas que desencadenaron después en un
riesgo para la proteccion de los derechos humanos de las personas que se
encontraron en su jurisdiccion, consecuencias que fueron incapaces de

prevenir respecto del riesgo creado.

En muchos casos estos agentes no estatales actuaron como si fueran sus
aliados ante diversos hechos. Es por ello que algunos juristas refieren que
actuaron como si fueran agentes de hecho del Estado o agentes de facto,
gque no han sido investidos de manera oficial por el Estado pero que
persiguieron los mismos fines, y actlan practicamente por encargo de las

autoridades oficiales de realizar determinadas funciones (Moreno 2006: 14).

1.1.2 Participacién del Estado

La Corte IDH en el caso Mapiripan Vs. Colombia sefialé que los hechos
fueron cometidos por miembros de grupos paramilitares, los mismos
contaron con la aquiescencia del Estado, “la preparacion y ejecucion de la
masacre no habria podido perpetrarse sin la colaboraciéon, aquiescencia y
tolerancia, manifestadas en varias acciones y omisiones, de miembros de
las Fuerzas Armadas del Estado, inclusive de altos funcionarios de éstas de
las zonas” (2005: parr. 120).

Asimismo, el Tribunal Interamericano refiere que, no hay pruebas de que el
Estado dirigiera la ejecucién de la masacre, sin embargo, sostiene que hay
pruebas que estos agentes no estatales actuaron como agentes de hecho

del Estado en un territorio que era controlado por el Estado:

[L]as conductas de sus propios agentes como las de los miembros
de grupos paramilitares son atribuibles a Colombia en la medida en
gue éstos actuaron de hecho en una situacion y en zonas que
estaban bajo el control del Estado, en la que al trasladar las tropas
de forma injustificadas la poblacion civil de esa localidad quedo

desprotegidas en los dias de la masacre. (2005: pérr. 120)

179



De este modo, llega a la conclusién de que la responsabilidad internacional
del Estado se debe a que se ha generado por el incumplimiento de sus

obligaciones convencionales:

[P]or un conjunto de acciones y omisiones de agentes estatales y de

particulares realizadas en forma coordinada, paralela o concatenada
con el propésito de perpetrar la masacre [...]. Es decir, los hechos
del presente caso no pueden ser caracterizados como meros hechos
entre particulares, por estar vinculados con conductas activas y
omisivas de funcionarios estatales, la atribucién de responsabilidad
al Estado por dichos actos radica en el incumplimiento de sus
obligaciones convencionales erga omnes de asegurar la efectividad
de los derechos humanos en dichas relaciones inter-individuales.
(2005: parr. 123)

De forma muy similar, en el caso la Rochela, la Corte IDH reiter6 que la
actuacion del Estado Colombiano cred un riesgo para todas las personas
gue se encuentran en su jurisdiccion, dado que emitido un marco legal que
propicio la creacion de grupos de autodefensa que luego derivaron en
paramilitares, quedando establecido que el Estado no sélo no cumplié con
prevenir, sino que cred un riesgo a través de dichas normas. También,
refiere que el Estado apoydé mediante sus agentes estatales al grupo
paramilitar que cometié la masacre y las relaciones que sostenian, lo cual
también se efectu6 en aplicacion de los mencionados reglamentos de
contraguerrilla (2007: péarr. 96). Es decir, la actuaciébn de estos grupos
armados conté con “el apoyo, aquiescencia, participacion y colaboracién de

miembros de la Fuerza Publica” (2007: pérr. 78).

En el presente caso, la responsabilidad internacional del Estado por hechos
ilicitos cometidos por agentes no estatales o particulares si bien tuvo un
andlisis de atribucién, dado que la Corte IDH responsabilizé al Estado por
omisién como por comision de derechos humanos frente a los hechos de los
particulares, como vamos a apreciar que hacen un énfasis en su obligacion

de garante:

180



[Plermitié la colaboracion y participacién de particulares en la
realizacion de ciertas funciones (tales como patrullaje militar de
zonas de orden publico, utilizando armas de uso privativo de las
fuerzas armadas o en desarrollo de actividades de inteligencia
militar), que por lo general son de competencia exclusiva del Estado
y donde éste adquiere una especial funcion de garante. En
consecuencia, el Estado es directamente responsable, tanto por
accién como por omision, de todo lo que hagan estos particulares en
ejercicio de dichas funciones, mas aln si se tiene en cuenta que los
particulares no estan sometidos al escrutinio estricto que pesa sobre
un funcionario publico respecto al ejercicio de sus funciones. (2007:
parr. 102).

En la misma linea, en el caso de la Masacre de Las Dos Erres vs.
Guatemala, la Corte IDH sefial6 que de las violaciones de los derechos
humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario derivan en
una ineludible responsabilidad del Estado guatemalteco (2009c: parr. 82).
En ese sentido, el Estado tiene el deber de garantizar el derecho de acceso
a la justicia, conforme a las obligaciones especificas que le imponen las
Convenciones especializadas en materia de prevencion y sancion respecto
la violencia perpetrada contra la mujer. En efecto, dichas disposiciones
“especifican y complementan las obligaciones que tiene el Estado con
respecto al cumplimiento de los derechos consagrados en la Convencion
Americana”, asi como “el corpus juris internacional en materia de proteccion

de la integridad personal” (2009c: parr. 137).

En la misma sentencia, la Corte IDH no sélo verifica la atribucion directa o
indirecta al Estado, por omision u comisién, sino que considera las otras
obligaciones derivadas de la obligacién de garantia como “la falta de
investigacion de hechos graves contra la integridad personal como torturas
y violencia sexual en conflictos armados y/o dentro de patrones sistematicos,
constituyen un incumplimiento de las obligaciones del Estado” (2009c: parr.
140). La obligacion de investigar requiere “iniciar ex officio y sin dilacion una
investigacion seria, imparcial y efectiva de todos los hechos de la masacre
relacionados con la vulneracion de la vida, asi como respecto a otras

afectaciones especificas contra la integridad personal, tales como las
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supuestas torturas y actos de violencia contra la mujer con una perspectiva
de género” (2009c: pérr. 141). Asimismo, con relaciébn a la falta de
investigacion, captura y eventual sancion a los responsables, la Corte IDH
ha considerado que no solo tuvo un comportamiento de crear un riesgo y no
atenderlo, sino que ademas después de conocer los hechos no actu6 con la
debida diligencia, muy por el contrario, tuvo una actuacioén obstruccionista

en la investigacion (2009c: parr. 142).

El tribunal interamericano reitera en su andlisis la importancia de determinar
el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones estatales de respeto y
garantia reconocidas en la Convencion Americana, y la atribucion al Estado

por los respectivos de los hechos en controversia (2009a: parr. 36).

Asimismo, queda establecido cuando se produce responsabilidad
internacional del Estado, en el marco de la CADH, la misma que se da en el
momento de la violacion de las obligaciones erga omnes, y en qué consiste
la obligacion de garantia, una de las obligaciones generales base para la
determinacion de la responsabilidad internacional:

Las obligaciones generales de caracter erga omnes, de respetar-
garantizar-las normas de proteccion y de asegurar la efectividad de
los derechos alli reconocidos en toda circunstancia y respecto de
toda persona, recogidas en los articulos 1.1, y 2 de dicho tratado. De
estas obligaciones generales derivan deberes especiales,
determinables en funcidn de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal 0
por la situacion especifica en que se encuentre. De tal modo, todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion
gue pueda ser atribuido, segun las reglas del derecho internacional,
a la accion u omision de cualquier autoridad publica de un Estado
Parte, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad internacional en los términos previstos en la misma
Convencion y segun el Derecho Internacional general. (Corte IDH
2009a: parr. 37)
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En ese sentido, a través de las distintas sentencias, como lo hemos
analizado anteriormente, reflexionado con relacion a la obligacion de
garantia, dado que se encuentra reconocida y contenida en el articulo 1.1,
la misma que es elemento base para la determinacion de la responsabilidad

internacional, est& obligacion implica:

[E]l deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como parte de dicha obligacion, el Estado
esta en el deber juridico de “prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar

a la victima una adecuada reparacion. (Corte IDH 2009a: parr. 62)

1.1.3 Contexto de conflicto armado y/o control del territorio

En un contexto de conflicto armado las fuerzas militares poseen el control
del territorio, porque el Estado hace uso de la fuerza legitimamente por
mantener su soberania. Esta situacion se puede observar en diversas
sentencias de la Corte IDH, en la que podemos destacar primero que existe
un grado mayor de vulnerabilidad de la poblacién en estos contextos, de la
que el Estado no puede negar su conocimiento, y por ende debe adoptar
medidas preventivas. En segundo lugar, esta situacion implica que el Estado
tenga una responsabilidad agravada obligacién, como lo hemos visto en el
capitulo anterior, en la sentencia Hermanos Gomez Paquiyauri. (Corte IDH
2004: pérr. 76)

En el caso de Kenneth Anzualdo vs. Perd, el tribunal interamericano tomé
en cuenta el grado de vulnerabilidad a la que se ve sometida la poblacién
civil en el marco de un conflicto armado interno (2005: péarr. 159), lo que
implicaria que el Estado debe proteger de una forma especial en ese

contexto, siendo los més vulnerables los nifios y nifias. Esto implica que el
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Estado debe tener en cuenta que la obligacion de respeto se trasforma en
una obligacion de prevencion que se violen derechos de las personas en su

jurisdiccién:

La obligacién del Estado de respetar el derecho a la vida de toda
persona bajo su jurisdiccion presenta modalidades especiales en el
caso de los nifios y niflas, y se transforma en una obligacion de
“prevenir situaciones que pudieran conducir, por accién u omisiéon, a
la afectacién de aquél’. En el caso sub judice, la masacre y sus
consecuencias crearon un clima de permanente tension y violencia
gue afecté el derecho a una vida digna de los nifios y las nifias de
Mapiripan. En consecuencia, la Corte considera que el Estado no
cred las condiciones ni tomo las medidas necesarias para que los
nifos y las nifias del presente caso tuvieran y desarrollaran una vida
digna, sino mas bien se les ha expuesto a un clima de violencia e
inseguridad. (Corte IDH 2009a: parr. 162)

Es relevante analizar si el Estado parte de la CADH ejerce o no el control
del territorio, con la finalidad de conocer si el Estado aun mantiene su
soberania dentro del mismo, lo que le implica cumplir con determinadas
obligaciones, como proteger a la poblacion, dado que no han declarado
guerra civil, cuya consecuencia seria que el Estado ya no seria responsable
por los hechos que ocurran dentro de su territorio. Sin embargo, los Estados
latinoamericanos no renunciaron a su soberania, y por ende se le aplica las
normas del conflicto armado no internacional, en la que prevalece las
normas de los Estados, y donde los mismos ejercen su soberania, conforme

lo ha analizado la Corte IDH.

En los Estados donde se produjo conflictos armados internos los mismos
ejercian control sobre su territorio. Asi se sefialé que la mayoria de los
asesinatos y matanzas perpetrados por los grupos paramilitares ocurren en
zonas muy militarizadas. Ademas, indico en algunas de sus sentencias que
los grupos paramilitares podian desplazarse con facilidad en esas zonas y
cometer sus asesinatos impunemente, “en algunos casos los militares o los

policias fingen no percatarse de lo que hacen los grupos paramilitares o los
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apoyan concediendo salvoconductos a sus integrantes o impidiendo las

investigaciones” (Corte IDH 2007: parr. 83).

Los hechos del caso Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala se produjo
en un contexto de conflicto armado interno, asi la Comision para el
Esclarecimiento Histoérico (La CEH) sefial6 que, “entre los afios 1962 y 1996
en Guatemala hubo un conflicto armado interno que provoco grandes costos
humanos, materiales, institucionales y morales. La CEH estima que “el saldo
en muertos y desaparecidos del enfrentamiento armado interno llegé a mas
de doscientas mil personas” (Corte IDH 2009c: parr. 70). La masacre del
parcelamiento de Las Dos Erres, se produjo por un rumor difundido de que,
“los habitantes de Las Dos Erres pertenecian a la guerrilla y entre las
pruebas presentadas al ejército, habia un saco para recoleccién de cosecha
de uno de los fundadores del Parcelamiento, Federico Aquino Ruano, donde
figuraban las siglas FAR. Estas iniciales correspondian a su nombre y
coincidian con las de las Fuerzas Armadas Rebeldes” (Corte IDH 2009c:
parr. 76).

Los hechos revelados son atroces, sacados de un desconocimiento puro del
derecho a la vida, en la que es imposible no cuestionarse sobre la defensa
que nos corresponde a todos, y en la que se revela un patrén sistematico de
violaciones de derechos humanos, donde los llamados a garantizar los
derechos, son los que colaboran? que estos casos sucedan, puesto que su
finalidad superior, les impide ver que los medios también son importantes,
como es la defensa de la integridad fisica y la vida de todos los seres

humanos que se encuentran en su jurisdiccion:

Cerca de las 6:00 p.m. llegaron al Parcelamiento dos nifias, las
cuales fueron violadas por dos instructores militares. Al dia siguiente,
cuando los Kaibiles se marcharon se llevaron a las dos nifias y las

violaron nuevamente para luego degollarlas. Antes de marcharse

2 “Estas acciones militares, ejecutadas “con conocimiento o por orden de las mas altas
autoridades del Estado”, consistieron principalmente en matanzas de poblacién, conocidas
como masacres y “operaciones de tierra arrasada”. De acuerdo con el Informe de la CEH,
alrededor de 626 masacres fueron ejecutadas mediante “actos de extrema crueldad” dirigidos
a la eliminacion de las personas o grupos de personas “definidos como enemigo” y dirigidos
a “aterrorizar a la poblacién” (Corte IDH 2009c: parr. 73).
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llegaron al Parcelamiento otras seis familias, las cuales fueron
fusiladas [...]

El dia 9 de diciembre de 1982, vecinos de la aldea Las Cruces se
acercaron a Las Dos Erres y descubrieron trastos tirados por todas
partes, los animales sueltos, también vieron sangre, cordones
umbilicales y placentas en el suelo, ya que la crueldad desplegada
por los soldados alcanz6 tal punto que a las mujeres embarazadas
les causaron abortos producto de los golpes que les propinaban,
incluso saltando sobre el vientre de dichas mujeres hasta que salia
el feto malogrado. Segun declararon testigos en el proceso interno,
el Teniente Carias, comandante del destacamento militar de Las
Cruces, informé a la poblacion que lo que habia sucedido en Las Dos
Erres era que la guerrilla se habia llevado a las personas para
México, y luego ordend a sus soldados que sacaran todo lo que
pudieran del Parcelamiento: enseres domésticos, animales y granos,
entre otros: y que quemaran las casas de Las Dos Erres (Corte IDH
2009c: parrs. 80-81).

Por otro lado, en la sentencia del caso Kenneth Ney Anzualdo Castro vs.
Peru, la Corte IDH consideré que se encuentra probado que, al momento de
su desaparicion, la victima tenia 25 afios de edad y estudiaba en la
Universidad Nacional del Callao (2009a). El 16 de diciembre de 1993, de
regreso a su casa salio de la casa de su padre, de regreso a su casa tomo
el autobus de la linea 19-B, y durante el trayecto el autobus fue interceptado
por un vehiculo de los cuales tres individuos vestidos de civil y armados se
identificaron como policias e hicieron bajar a algunos pasajeros, entre ellos
se encontraba Kenneth Anzualdo, los cuales fueron llevados con rumbo
desconocido, encontrandose desaparecido desde aquel dia (2009a: parr.
34). Lo que implicaria que, en un contexto de conflicto armado, se “sigui6
claramente el modus operandi de la practica de desapariciones forzadas de
la época, de forma particular las perpetradas contra estudiantes

universitarios” (2009a: parr. 47).
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1.1.4. Incumplimiento de otras obligaciones de los Estados

La Corte IDH cuando realiza su andlisis de responsabilidad internacional a
la luz de la CADH, si bien coloca un énfasis en las obligaciones generales
de los Estados por hechos de particulares, también analiza otras
obligaciones que deben tener los mismos para no incurrir en responsabilidad
internacional. Por ejemplo: en la sentencia Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, la Corte IDH explica que la responsabilidad internacional de los
Estados puede generarse por actos cometidos por particulares, en principio
no atribuibles al Estado, sin embargo, puede darse en casos que el Estado
incumple, por accién u omision de sus agentes que se encuentren en
posicion de garantes, por obligaciones erga omnes contenidas en los
articulos 1.1. y 2 de la Convencion (2005: parr. 113). Ademas, tiene la
obligacion de investigar, sino investiga, no sanciona a los responsables,
“viola el deber de respetar los derechos reconocidos por la Convencion y
garantizar su libre y pleno ejercicio, tanto de la presunta victima como de
sus familiares, impide que la sociedad conozca lo ocurrido, propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y de sus familiares” (Corte IDH 2007: parr. 148).

La Corte IDH determina la responsabilidad del Estado por no garantizar el
acceso a la justicia y reparacion integral a las victimas, y esto es a causa de
la falta de investigacién, completa, exhaustiva, sancién a los presuntos

responsables (2009c: parr. 153).

1.2 Cuando actlan sin aquiescencia del Estado

Con relacién a los grupos armados no hostiles al Estado, si bien no cuentan
con apoyo directo del Estado, o no se puede probar que conto6 con el apoyo
directo del Estado, ademas no se los sanciona por los actos que cometen.
En este caso, vamos a desarrollar la actuacion de grupos armados no

hostiles que también pueden ser los paramilitares u otros particulares.

En la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia no se pudo probar la
participacion del Estado de forma directa. No obstante, podemos apreciar

que para el analisis de la determinacion de la responsabilidad se hace un
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énfasis en las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo por

parte del Estado para atribuir o no su responsabilidad internacional.

A continuacion, analizaremos diversas sentencias de la Corte IDH
vinculadas a un contexto de CANI que permiten comprender el razonamiento

de este Organo para la determinacion de la responsabilidad del Estado.

1.2.1 Nivel de prevencion del Estado

En esta seccién observaremos cémo el Estado puede poner en riesgo a su
poblacién cuando no adopta las medidas necesarias para resguardar los
derechos humanos en su jurisdiccion. Incluso, el riesgo es mayor cuando el
Estado crea una situacion de riesgo, pero luego es incapaz de prevenir
posibles consecuencias al riesgo creado. Este tipo de riesgo puede
apreciarse en el analisis de la Corte IDH en el caso 19 comerciantes vs.

Colombia:

En el marco de la lucha contra los grupos guerrilleros Colombia
emitié legislacion (supra parr. 84.a) con el propdésito de organizar la
defensa nacional. Estas normas emitidas en 1965 y 1968 se
encontraban vigentes en octubre de 1987, época en la cual
ocurrieron los hechos del presente caso. Los “grupos de
autodefensa” se conformaron de manera legal al amparo de las
citadas normas, por lo cual contaban con el apoyo de las autoridades
estatales. El Estado impulsé su creacion entre la poblacion civil, con
los fines principales de auxiliar a la Fuerza Publica en operaciones
antisubversivas y de defenderse de los grupos guerrilleros, es decir,
en su concepcién inicial no tenian fines delictivos. El Estado les
otorgaba permisos para el porte y tenencia de armas, asi como
apoyo logistico [...].

Segun aclaro el Estado durante la audiencia publica (supra parr. 52),
“mas o menos a partir de a partir de 1985 [...] empieza a hacerse
notorio que hay grupos armados ilegales con estos propositos”, es
decir, grupos que cometian “hechos delictivos, las masacres, los
asesinatos colectivos”. Asimismo, sefial6 que ante esto “el Estado

vio la necesidad entonces de tomar medidas legislativas para

188



contrarrestar estas nuevas modalidades y es donde empieza
entonces la historia legislativa para contrarrestarlas” [...].

La Corte IDH observa que cuando ocurrieron los hechos del presente
caso ya habian transcurrido aproximadamente dos afios de tal
notoriedad en la transformacion de los grupos de autodefensa,
creados al amparo estatal, en grupos delictivos. Sin embargo, no fue
sino hasta el 27 de enero de 1988 que Colombia empez6 a tomar
medidas, entre ellas legislativas, para “contrarrestar” las nuevas
modalidades delictivas que realizaban tales grupos [...].

En el presente caso, destacamos que los hechos fueron perpetradas
por uno de esos grupos de “autodefensa” que derivé en un grupo
“paramilitar”, en una época en que el Estado no habia tomado las
medidas necesarias para prohibir, prevenir 'y castigar
adecuadamente las actividades delincuenciales de tales grupos, a
pesar de que ya eran notorias tales actividades. (Corte IDH 2004:
parrs. 84, 119-122)

De acuerdo a la Corte IDH, los hechos en el caso de la Masacre de la
Rochela, se produjeron en un contexto de riesgo para los funcionarios
judiciales que el Estado no adopté las medidas necesarias para garantizar
la seguridad de los miembros de la Comisién Judicial que se encontraban
en el cumplimiento de sus labores, situacién reconocida en varias sentencias
del Consejo de Estado y omision reconocida por Colombia en este proceso

internacional (2007: parr. 81)

En la sentencia del caso Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, la Corte IDH
reitera que el Estado impulso la creacion de los grupos de autodefensa para
que sirvieran de apoyo en las luchas contra los grupos guerrilleros, sin
embargo, a partir de 1985 cambiaron sus objetivos y se convirtieron en

grupos paramilitares (2006a).

1.2.2 Participacién del Estado

Sobre la participacion de los Estados en el contexto de conflicto armado
interno, el Estado Colombiano no solo incentivo a estos grupos paramilitares

a cometer violaciones de derechos humanos, sino que no adopté medidas
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necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las referidas
actividades delincuenciales. En el caso 19 comerciantes vs. Colombia se
declaro la responsabilidad por omisioén del Estado Colombiano puesto que
ya habia transcurrido varios afios desde que se sabia de la actuacion
delictiva de estos grupos y el Estado no hizo nada para garantizar los

derechos de sus ciudadanos.

La Corte IDH reitera los efectos de la Convencion en relacion con los actos
y amenazas causados por agentes estatales y por terceros particulares
(2006a: parr. 114). El Estado Colombiano “alegé que la determinacion de
una infraccién a un deber estatal que comprometa su responsabilidad se
debe realizar a través de lo que llama unas “estructuras cerradas de
imputacion que subyacen al contenido obligacional de la Convencion” (Corte
IDH 2006a: parr. 115)3. La Corte IDH muestra su oposicién a lo planteado
por el Estado con relacion a definir de forma taxativa las situaciones en las
que se puede atribuir o imputar responsabilidad al Estado ante acciones u
omisiones de agentes estatales o de particulares, y le recuerda que solo
procederd la responsabilidad internacional de los Estados una vez que éste

haya tenido la oportunidad de reparar el dafio ocasionado®.

3 La Corte IDH cita los argumentos del Estado: “La existencia de un catalogo de deberes
negativos y positivos en la Convencion conlleva la posibilidad de deducir responsabilidad
ante su lesion o infraccion por parte del Estado en cuestion. Para poder, sin embargo,
establecer la violacion de los deberes consagrados en la Convencion se hace irrenunciable
atender a las estructuras de imputacion. Es decir, la determinacion de responsabilidad estatal
estd estrictamente ligada, de forma mas exacta, condicionada, a la constatacion de la
infraccion concreta del deber y no simplemente a la afirmacion de ese deber. [...] las
estructuras de imputacion de responsabilidad al Estado constituyen numerus clausus, esto es,
gue son enumeracion cerrada de los eventos en los cuales la infraccion del deber
convencional es imputable al Estado en cuestion. [...] Por fuera de las estructuras de
imputacién es imposible realizar algin tipo de deduccidn de responsabilidad estatal. Se
violaria un derecho del Estado si se desatiende el caracter cerrado de dichas estructuras; de
nuevo, este carécter es garantia de certeza, pues asi no sélo se maximiza la proteccion de los
derechos convencionales, sino que también se asegura al Estado los eventos de su
responsabilidad internacional. La certeza es también un derecho predicable del Estado”
(2006a: parr. 115).
4 “[L]a pretension de que el Derecho Internacional defina en forma taxativa —o cerrada o
numerus clausus— todas las hipdtesis o situaciones —0 estructuras— de atribuibilidad o
imputabilidad al Estado de cada una de las posibles y eventuales acciones u omisiones de
agentes estatales o de particulares. De tal manera, al interpretar y aplicar la Convencion, la
Corte debe prestar atencién a las particulares necesidades de proteccion del ser humano,
destinatario altimo de las normas contenidas en el tratado de referencia. En razdn del caracter
erga omnes de las obligaciones convencionales de proteccion a cargo de los Estados, no
resulta posible determinar su alcance en funcién de una visidn centrada en la voluntad
soberana de aquéllos y de los efectos de las relaciones meramente interestatales. Dichas
obligaciones incumben a todos los sujetos del Derecho Internacional y los supuestos de
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La Corte IDH analiza la responsabilidad internacional del Estado, en el
marco de la CADH, en la que analiza la participacion del Estado, como las
medidas adoptadas en materia de prevencion, de proteccion y de

investigacion derivadas del articulo 1.1 de la Convencién (2006a: parr. 118).

En su andlisis la Corte IDH no sélo analiza las obligaciones generales de los
Estados, sino también analiza las otras obligaciones del Estado, como el
derecho a la vida, que juega un papel fundamental en la CADH por ser el
corolario esencial de los demas derechos. En ese sentido, el Estado tiene
varias obligaciones, entre las que destaca que la obligacién de garantizar el
pleno y libre ejercicio de los derechos humanos, mediante la interpretacion
conjunta del articulo 4 de la CADH con el articulo 1.1 de la misma, ello
requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para
proteger y preservar el derecho a la vida. Esta proteccién involucra que el
Estado adopte las medidas necesarias a nivel legislativo, administrativo y
judicial, que permita prevenir y castigar las consecuencias de actos
criminales (Corte IDH 2006a: pérr. 120).

En la sentencia la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, quedé claro que
existié apoyd, tolerancia del poder publico, a pesar que no se podia probar
gue se contara con aquiescencia del Estado. La responsabilidad va mas alla
de si es por comisién u omision, lo primero que se verifica es si el Estado
tuvo la oportunidad de actuar, de reparar, lo que implica una atribucién por
incumplir con su obligaciéon de garantia y respeto. Asi, explica que, si bien
no se pudo probar que el Estado actio de forma directa por medio de sus
agentes estatales, si pudo probar que no actuo de forma adecuada porque
después de las violaciones a los derechos humanos de las personas, aun

existe una falta de investigacion y sancion a los responsables de la masacre.

1.2.3 Contexto de conflicto armado y/o control del territorio

Los hechos del caso de la Masacre de Pueblo Bello muestran que, si bien

los agentes del Estado colombiano no participaron de forma directa, si

incumplimiento deberan determinarse en cada caso en funcién de las necesidades de
proteccion, para cada caso en particular” (Corte IDH 2006a: parr. 116).
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incumplieron su obligacién de garante puesto que las fuerzas armadas se
encontraban en el control de su territorio, hecho no controvertido por el
Estado de Colombia. Por el contrario, el Estado argumenta que estuvieron
cumpliendo su posicién de garante, puesto que tomaron diversas medidas

genéricas de proteccion, acordes con la capacidad de reaccion del Estado:

[Segun el Estado, si bien] la presencia de los militares en la zona y
la asuncion de la seguridad en ella, en especial y respecto del retén,
sobre la garantia de los derechos de las personas que transitaban
por esta ruta, fundamentan en el caso concreto el deber general de
respeto y proteccion de los derechos de la poblacion [,...] ello [no es]
suficiente para determinar la responsabilidad del Estado [, pues] a
los efectos de poder imputar algun tipo de responsabilidad a los
militares garantes [se debe probar] que el sujeto haya creado un
riesgo juridicamente desaprobado, primer elemento de la
denominada teoria de la imputacion objetiva, ampliamente
reconocida en la dogmatica penal. [Para saber si ha infringido sus
deberes convencionales] porgue sus agentes han intervenido, por
accion u omisién, en los hechos de los particulares y afectado asi
derechos y libertades reconocidos por la Convencion, es de logica
juridica establecer la imputacion personal al agente. (Corte IDH
2006a: parr. 121)

El control de las fuerzas armadas de los territorios da cuenta de quien ejerce
soberania en ese territorio. En ese caso, en el contexto de un conflicto
armado, dado que no ha declarado guerra civil, se entiende que la soberania
lo ejerce el Estado, y por ende las consecuencias como las violaciones de
derechos humanos cometidos por los particulares, las deberia asumir el

Estado por no garantizar los mismos en su jurisdiccién

1.2.4 Incumplimiento de otras obligaciones de los Estados

Conforme hemos analizado, la Corte IDH no solo se pronuncia respecto a
su posicion de garante del Estado, en el marco de la CADH, sino que detalla
las otras obligaciones especiales que se derivan de la misma, ademas, que
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nos da cuenta de los limites de la mencionada obligacién general, base para
la determinacion de la responsabilidad internacional del Estado (2006a: parr.
122):

[Uln Estado no puede ser responsable por cualquier violacién de
derechos humanos cometida entre particulares dentro de su
jurisdiccién. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o
hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si
se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de
riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo. Es decir, aunque un acto, omisién o hecho de un particular
tenga como consecuencia juridica la violacion de determinados
derechos humanos de otro particular, aguél no es automaticamente
atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de
garantia. (2006a: parr. 123)

La responsabilidad se analiza en el marco de las obligaciones de
prevencién, proteccion e investigacion derivadas de la obligacion de

garantia.

2. El caso de agentes que son hostiles al Estado

Sobre la responsabilidad internacional por hechos ilicitos cometidos por
agentes no estatales, no hemos encontrado casos precisos ante el SIDH
dado la naturaleza del sistema es la vulneracion de derechos humanos por
parte del Estado, y en los casos de violaciones entre los particulares, en esta
seccion estamos frente a grupos armados que se oponen al Estado, a sus
objetivos. En ese sentido, podriamos referirnos a las masacres perpetradas
por grupos de paramilitares, como puede ser los casos colombianos, o casos

peruanos o guatemaltecos cuando el Estado abiertamente los combate.
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A fin de ejemplificar estd seccion recurrimos al Conflicto Armado No
Internacional (CANI) que vivié nuestro pais. Por ello, presentamos los datos
concretos de los hechos que fueron analizados y recogidos por el Informe
Final de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion (CVR) ocurridos en

nuestro pais.

2.1 Nivel de prevencién del Estado

El Estado cred normas para la conformacion de rondas campesinas, con la
finalidad de que los propios pobladores se defendieran, y no dejaran ingresar
a grupos subversivos a sus comunidades. Sin embargo, esto no era una
simple suma, esté tarea convirtio a los pobladores en victimas directas de
los grupos subversivos, quienes ingresaban a las comunidades y asesinaron
a los responsables o presidentes de las rondas, junto a mas pobladores
organizados en contra de los mismos. Sobre el caso Chungui, podemos
encontrar un testimonio® en el que se relata como fueron asesinados las
personas que decidieron organizarse en contra de los grupos alzados en
armas como SL, un grupo que con la idea de generar miedo y respeto causé

terror en la poblacion civil (CVR 2003).

Finalmente, igual que en los casos anteriores, en el caso de las rondas
campesinas es claro que el Estado cre6 un riesgo para su poblacién, que
luego no tuvo capacidad de prever sus consecuencias, y dado el contexto
de conflicto armado era razonable y de conocimiento publico que estos
grupos armados estaban operando en distintas zonas del territorio, y ante el
enfrentamiento de la poblacién civil resultaba claro que iban a recibir
represalias, sin embargo el Estado no adopto ninguna medida efectiva que

protegiera a su poblacion.

2.2 Participacion del Estado

La participacion del Estado en el marco del contexto de conflicto armado
interno fue poco garantista. Dado que, como ha quedado demostrado en el

5 [dem, Chungui y la oreja de Perro. P. 96. Testimonio 201316.
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informe de la Comisidn de la Verdad y Reconciliacion (CVR), los agentes no
estatales hostiles incurrieron en delitos como el asesinato® (no se incluyen
las muertes ocurridas en enfrentamientos armados). Los asesinatos
cometidos por PCP Sendero Luminoso (SL) suman 11,021 casos y los casos
de personas desaparecidas llegan a 1,543. Asi, la CVR sefala un total
12,564 personas de victimas fatales, lo que representa el 54% de todos los
casos de muertos y desaparecidos, o que convierte a esta organizacion
subversiva en el principal responsable de victimas fatales del conflicto
armado interno. “La cantidad de victimas fatales causadas por el PCP-
Sendero Luminoso supera en 1.7 veces el nimero de muertos y
desaparecidos atribuidos a los agentes del Estado que fueron reportados a
la CVR"’.

También el MRTA perpetré crimenes contra la poblacion civil. Al respecto,
la Comision de la Verdad ha sefialado que “la toma de rehenes y los
secuestros con fines politicos y/o econdmicos tuvieron un impacto particular
en la sociedad peruana, dada la forma y las condiciones en que se llevaron

a cabo™®.

En relacién con la cantidad de crimenes cometidos por miembros de grupos
armados no estatales, el Informe Final de la CVR planteé determinados
desafios que tuvieron que ser resueltos. Por ejemplo: “[n]o hay diferencia en

funcién de los resultados de crimenes y violaciones de derechos humanos,

® “El asesinato es un homicidio perpetrado por los miembros de las organizaciones
subversivas fuera de proceso judicial 0 en conexién con un proceso que no cumple con las
garantias minimas de un debido proceso judicial. Puede ser individual o colectivo” (CVR
2003b: 15).
" “[Por otro lado], esta organizacién subversiva ha sido sefialada como responsable de 1,543
casos de personas que actualmente se encuentran desaparecidas, lo que eleva la cifra de
victimas fatales reportadas a la CVR vy atribuidas a Sendero Luminoso a un total 12,564
personas. Tal cifra representa el 54% de todos los casos de muertos y desaparecidos
reportados a la CVR y convierte a esta organizacion subversiva en el principal responsable
de victimas fatales del conflicto armado interno. La cantidad de victimas fatales causadas por
el PCP-Sendero Luminoso supera en 1.7 veces el nimero de muertos y desaparecidos
atribuidos a los agentes del Estado que fueron reportados a la CVR” (CVR 2003b: 15).
8 Como la CVR ha sefialado “salvo el caso de los secuestros, no se produjo un patrén
sistematico de crimenes atribuibles al MRTA. Por ello, la teoria del dominio del hecho podra
ser aplicable con mas facilidad a los secuestros que a otros hechos. En estos casos, como ha
sido sefialado ya, se han reunido elementos de juicio que permiten afirmar que la direccién
central del MRTA planificd, ided y organizd el crimen de manera directa” (CVR 2003%: 245-
246).
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sean cometidos por agentes estatales o no estatales”. Ademas, para
determinar responsabilidad individual en los casos del PCP-SL y del MRTA,
“la inexistencia de cuadros organizativos claros, o la rotacion de personas
en los distintos niveles de las organizaciones, impide precisar quien hizo
qué, pero la CVR si elabora un argumento solido respecto a la

responsabilidad de las instancias centrales de dichas organizaciones”.

Sin embargo, podemos destacar que a pesar de tardia reaccion de las
fuerzas armadas y policiales el Estado se logré terminar con estos agentes
no estatales alzados en armas, pero la poblacion sufri6 unas graves
consecuencias dado que el Estado incurrié en violaciones de derechos
humanos a inocentes en su intento de aplacar la subversion en el pais.
Muchas veces, civiles, mujeres que fueron en busca de los desaparecidos
0 que fueron injustamente acusadas fueron violadas, o las mujeres
pertenecientes a estos grupos armados también fueron violentadas
sexualmente en los centros penitenciarios. Conforme lo ha verificado en el

caso del Penal Castro Castro.

En esta seccion destacamos, sin embargo, que luego del conflicto armado
en nuestro pais, el Estado peruano haya logrado volver a dictar condenas
contra los agentes no estatales que se alzaron en armas. Por ejemplo, los
casos de Lucanamarca, Sancos y Sacsamarca, hechos donde los agentes
no estatales fueron hostiles al Estado. Sin embargo, a pesar de la demora,
como es conocido el Estado peruano sanciond a los integrantes de los

grupos armados.

® CVR describe que la “[c]aracterizacion del conflicto armado interno en el Perd y su
conexién con las responsabilidades individuales: [...] En particular, a diferencia de otras
comisiones de la verdad, la peruana ha confrontado una cantidad considerable de crimenes
cometidos por miembros de grupos no estatales, vale decir, Sendero Luminoso y el MRTA.
Esto plantea distintos tipos de desafios técnicos que son resueltos por la Comisiéon tomando
en consideracion lo siguiente: « Desde el punto de vista de la CVR, no hay diferencia alguna
en funcidén de los resulta[d]os de crimenes y violaciones de los derechos humanos, sean
cometidos por grupos no estatales o agentes del Estado. Sin embargo, si las hay con relacién
a los argumentos de calificacidn juridica de estos hechos”.
10 Seglin la CVR “[e]l caso del MRTA tiene similitudes y diferencias con el del PCP-SL. Su
estructura también estuvo centralizada, incluso se podria concluir que el grado de control
sobre cada uno de sus actos fue mayor que el producido en el PCP-SL. A ello contribuyé su
doctrina y estrategia militar, asi como el tamafio mucho mas reducido de sus operaciones.
Desde este punto de vista, el MRTA también era na organizacion jerarquizada” (CVR 2003a:
245).
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2.3 Contexto de conflicto armado y/o control del territorio

Ademas, al ejercer su soberania, y no ejercer todas sus atribuciones como
Estado para garantizar derechos, las consecuencias de no declarar una
guerra civil, implica que el Estado sigue a cargo de todo lo que ocurra en su
jurisdiccién. Asimismo, la responsabilidad del Estado frente a estos hechos
descritos es una responsabilidad agravada por el contexto y por la violacion
de los derechos humanos de grupos vulnerables como mujeres, ancianos y

ninos.

Sin embargo, en este punto, nos preguntamos si la negociacién con los
grupos alzados en armas de Colombia, el Estado no estaria reconociendo
gue en su territorio hay una guerra civil, lo que implica que cambia el estatus

de beligerante a los agentes no estatales.

2.4 Incumplimiento de otras obligaciones de los Estados

En el contexto del conflicto armado que vivio el Pert podemos verificar que
el Estado peruano alin no cumple con sus obligaciones de investigar graves
violaciones de derechos humanos, los que aln en su mayoria permanecen
en la impunidad, cometidos por este tipo de actores hostiles al Estado. Por
ejemplo, casos Chungui y de la Oreja de Perro (La masacre de Santa

Carmen de Rumichaca), el caso Uchuraccay, y la Sais Cahuide.

Asimismo, las obligaciones de reparaciéon tampoco han sido cumplidas para
la mayoria de victimas y sus familiares. Sin embargo, en el caso de los
familiares de los funcionarios publicos se dictdé una normativa especifica
para reparar a las familiares victimas. Por ejemplo: Decreto Supremo N°
051-88-PCM1!!, Decreto Supremo N° 064-89-PCM*2, Decreto Supremo N°

11 Publicado el 12 de abril de 1988. Dispone que, “los funcionarios y servidores publicos,
alcaldes y regidores que sean victimas de accidentes, actos de terrorismo o narcotrafico
ocurridos en accion o comision de servicios tendrdn derecho a una indemnizacién
excepcional. Precisa que, cuando dichas victimas hayan fallecido, sus deudos recibiran dicha
indemnizacion”.
12 pyblicado el 22 de agosto de 1989.
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005-98-PROMUDEH, Ley N° 272773, el Decreto Ley N° 19846, publicado
el 1° de enero de 1973, y las Leyes Nros. 24533 y 246404,

También, los integrantes de rondas campesinas también fueron reparados
ante las violaciones de sus derechos humanos, se establecié una
indemnizacion, de alguna forma de reparacion mediante Decreto Supremo
N° 077-92-DE, aprobado el 11 de noviembre de 1992.

Sin embargo, en el caso de la poblaciéon campesina, que no tuvieron ninglin
cargo en el Estado, aun estan a la espera de justicia, dado que las
reparaciones como politica de Estado se estan dando mediante la ley 28592,
ley que crea el Plan Integral de Reparaciones, PIR que viene reparando de
acuerdo a los compromisos de los distintos gobiernos, desde su aprobacién
han pasado mas de 10 afios y no han logrado reparar a todas las victimas,

tampoco lo han hecho de forma integral para las victimas.

4. Conclusiones

El analisis realizado nos permite organizar e identificar a los distintos
agentes no estatales que han cometido hechos ilicitos, como bien
adelantamos la clasificacion en el primer capitulo. En ese sentido nos parece
relevante poder identificar los elementos del andlisis para la responsabilidad
del Estado que coinciden para los agentes no estatales, sean hostiles o no.

En el SIDH encontramos un énfasis en revisar por parte de la Corte IDH el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones de respeto y de garantia
base para la determinacion de la responsabilidad internacional del Estado.
En algunos casos identifica la actuacion directa del Estado, en otros casos
la actuacion indirecta del Estado, en otros casos podemos percibir que
ambas situaciones, pero al final lo relevante para la Corte IDH es revisar el
estandar que ha ido construyendo a través de su jurisprudencia, respecto a

lo que implica cumplir o incumplir con su obligacion de respeto y garantia.

13 Ley 27277, ley que establece vacantes de ingreso a las Universidades para las victimas
del Terrorismo.

14 1as leyes que unificaron el Régimen de Pensiones del personal Militar Policial de las
Fuerzas Armadas y Policiales, por servicios al Estado.
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Asimismo, nos parecié relevante analizar el elemento de la prevencion dado
el contexto de conflicto armado, y como bien lo ha referido la Corte IDH, en
estos contextos los Estados tienen una responsabilidad agravada frente a
los civiles que no participan de las hostilidades. Sin embargo, podemos
observar que el Estado con el fin de mantener el orden interno fomento la
creacion de grupos civiles armados, cuya funcion fue auxiliar a la fuerza
publica, sin embargo los Estados no previeron las consecuencias, muchos
de ellos se convirtieran en grupos de delincuencia, que posteriormente
violarian derechos humanos de los civiles. Por lo tanto, el Estado es
responsable por no prevenir la violacion de los derechos humanos en su

jurisdiccién.

En ese sentido, conforme lo hemos identificado en el capitulo anterior, la
Corte IDH, en un tercer periodo, en su linea jurisprudencial introduce la
teoria del riesgo, para determinar la responsabilidad internacional del
Estado. Luego, estd teoria es retomada y especificada en sentencias
posteriores, en contextos de paz ante las violaciones de derechos humanos
contra la mujer, y nos ayuda a determinar de forma mas especifica la
responsabilidad de los Estados ante los hechos ilicitos cometidos por los

agentes no estatales.

El contexto de conflicto armado interno implica para el Estado una
responsabilidad agravada, dado que el Estado tuvo la posibilidad de
conocer, de prever que se cometan violaciones de derechos humanos. Y
conforme hemos revisado en todos los casos, en los que actlan los agentes
no estatales o particulares, los estados tuvieron la oportunidad de prever que

se cometieran violaciones de derechos humanos y no lo hicieron.

También consideramos relevante analizar el incumplimiento de otras
obligaciones del Estado a fin de determinar la responsabilidad internacional
del Estado. Esto porque la Corte IDH, cuando analiza la responsabilidad
internacional también analiza la vulneracion de otros derechos en relacion a

las obligaciones generales.
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En el caso de los agentes no estatales, que cuentan con el apoyo y/o
aquiescencia del Estado, conforme lo hemos analizado se han comportado
como si fueran agentes del Estado o como agentes de hecho del Estado. En
estos casos, la responsabilidad internacional del Estado es clara en el
derecho internacional, tanto en la CDI, como en los sistemas de proteccién

de los derechos humanos.

Cuando se trata de agentes no estatales, no hostiles al Estado, basicamente
se trata de grupos armados que si bien no se puede probar la relacién con
el Estado, se puede verificar que ante las violaciones de derechos humanos
de estos agentes no estatales en la determinacion de la responsabilidad se
puede probar que existieron posibilidades razonables de prevenir y el Estado
no actlo con la debida diligencia, no adopté medidas necesarias para
prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las referidas actividades
delincuenciales, no investigd, no sanciond los hechos, y finalmente no

reparo a las victimas.

Nuevamente, se analiza que, ante el contexto de conflicto armado interno, y
no de guerra civil, es decir el Estado mantiene el control de su territorio,
teniendo una posicién de garante en su territorio donde se producen las
hostilidades, sin embargo, encontramos que la posicién del Estado que
considera que haber declarado zonas de emergencia, y tener presencia de
fuerzas armadas y/o policias del Estado consideran suficiente para cumplir

con su posicién de garante.

Sin embargo, discrepo de la posicién del Estado y de la Corte IDH, dado que
si bien, estoy de acuerdo que, ante los elementos antes anunciados,
adoptaron diversas medidas genéricas de proteccién, estas no fueron
suficientes, porque en muchos casos parece casi imposible que el Estado
no pudiera observar la movilidad de grupos armados en un territorio
controlado. Asimismo, considero que la naturaleza de la creacion del Estado
es altamente funcional, como anotamos en el capitulo anterior, si el Estado
no cumple de forma minima con ello, quiere decir que el Estado incumplio
su obligacién de garantizar los derechos humanos en su jurisdiccion, y por
ende si bien no seria responsable a nivel internacional solo por esos

elementos, podria asumir las consecuencias de las violaciones de los

200



derechos humanos, como la reparacién, porque no cumplié con las
obligaciones de garantia y respeto, teniendo una posicion de garante

redoblada, al existir un conflicto armado en su territorio.

Finalmente, ante los hechos ilicitos que cometieron los agentes no estatales,
hostiles al Estado, se produce las mismas consecuencias, que, en el caso
anterior, de los agentes no estatales, no hostiles al Estado. Sin embargo, no
encontramos casos ante el SIDH por la naturaleza de los casos, y el
tratamiento de los mismos, como delincuentes, a los que se le aplica las
normas del Estado, y no se les da ningun estatuto juridico de combatientes,
ni de beligerantes, dado que el Estado nos lo reconoce como tales. Sin
embargo, el caso de Colombia, y su acuerdo de Paz podrian dar nuevas
luces respecto a la violencia vivida en Colombia y su tratamiento juridico
aplicable. Posicién discrepante, con la mayoria de tratamiento de los
distintos casos de violencia en Latinoamérica, efectivamente los Estados
han considerado que en su territorio se ha producido conflictos armados de

caracter no internacional o interno.
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CONCLUSIONES

Respecto a la pregunta de si los Estados son responsables por los hechos

ilicitos que cometen los agentes no estatales o particulares en contextos de

conflicto armado interno, en territorios bajo su jurisdiccion, hemos arribado

a las siguientes conclusiones:

Después de haber revisado en el derecho internacional publico,
especificamente en la CDI respecto a nuestra pregunta de
investigacion, y dado el vacio normativo que nos dejo, porque no
responde a todos los tipos de agentes no estatales sino
especificamente al que cuenta con la aquiescencia del Estado, nos
vimos en la necesidad de acudir por principio de especialidad al que
hace referencia los articulos de responsabilidad internacional del
Estado por hecho ilicitos, dado el tipo de violaciones, y por ende
hemos recurrido a los sistemas de proteccién de los derechos
humanos, encontrando una la respuesta directa y rotunda en el
SIDH.

El Estado podra ser responsable por los hechos ilicitos cometidos
por los agentes no estatales o particulares, no en base a la
atribucion del hecho especifico, sino por no cumplir con su
obligacién internacional de garantizar que estos actos no ocurran, o
dada la situacion no investigd, sancioné o repard respecto a

violaciones de derechos humanos en territorios bajo su jurisdiccion.

En esa medida podemos sefialar que en efecto, aun en el supuesto
gue en determinados casos al Estado no le sean imputables los
hechos ilicitos violatorios de derechos humanos cometidos por
agentes no estatales, no hostiles al Estado, consideramos que
puede incurrir en responsabilidad internacional cuando se puede
probar que existieron posibilidades razonables de prevenir y el
Estado no actio con la debida diligencia, no adopté medidas

necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las
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referidas actividades delincuenciales, no investigo, no sanciono los

hechos, y finalmente no reparo a las victimas.

Por ello, los Estados, aun cuando no se le imputen los hechos ilicitos
perpetrados por agentes no estatales, hostiles al Estado como
Sendero Luminoso, MRTA o las FARC, pueden incurrir en
responsabilidad internacional cuando incumplen su deber de
garante, de acuerdo al estdndar sefialado en el capitulo 3, frente a
los hechos violatorios de derechos humanos cometidos por agentes
no estatales hostiles al Estado. En ese sentido, se puede atribuir la
responsabilidad internacional al Estado no por el hecho ilicito
cometidos por estos grupos armados sino por haber incumplido con
su deber de garante como Estado en territorios bajo su jurisdiccion

y bajo su control territorial.

Con relacion a la posicion del Estado y de la Corte IDH, del contexto
del conflicto armado interno, encontramos que el territorio del
conflicto esta controlado por las fuerzas armadas del Estado, y si
bien, la misma no es elemento suficiente para la determinacion de
la responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo, considero
que deberia ser tomado en cuenta como un elemento mas para
determinar la misma, dado que el Estado falla en el cumplimiento de
sus funciones cuando se comenten violaciones de derechos
humanos en el territorio que controla, en el que se supone tiene
responsabilidad agravada, ya que conoce que en el contexto es mas
probable que se puedan cometer violaciones de derechos humanos.
Por ende, la consecuencia deberia ser de forma indiscutible cumplir
de forma efectiva con los derechos de las victimas, entre ellas la

reparacion a las mismas.

Ademas, conforme lo hemos revisado en el Ultimo capitulo el riesgo
creado del Estado est4 probado con la creaciéon de grupos de
autodefensa, y la falta de control de su territorio que luego devinieron
en grupos de paramilitares o de delincuencia, conforme lo hemos
apreciado en los casos ante la Corte IDH. Ante ello, el Estado no
garantizo ni protegi6 los derechos de forma efectiva, dado que han
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sido violados los derechos humanos en su jurisdiccién. Lo que
deberia tener como consecuencia cumplir con todas las
obligaciones de garantizar a las victimas, entre ellas la reparacion a

las mismas.

Asimismo, consideramos que el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, especificamente la Corte IDH interpreta la
responsabilidad del Estado de forma singular, en el caso de las
violaciones de derechos humanos por parte de los agentes no
estatales, en éste caso determina responsabilidad por omisién al
incumplir con sus obligaciones generales de respeto y garantia, que
se encuentran en los articulos 1.1y 2 de la CADH. Los mismos que
han sido desarrollados con detalle en el capitulo 3, a fin que los
Estados lo tomen en cuenta para no incurrir en responsabilidad

internacional.

Considero, que de la revision de los elementos para determinar la
responsabilidad internacional del Estado en el SIDH es novedoso,
si bien no se aparta del derecho internacional general, considero
que se debe seguir revisando el mismo, a fin de evaluar lo siguiente:
sera posible interpretar como que no es necesario el elemento de
atribucion de forma directa, asi como en su momento la culpa, sino
gue bastaria una imputacion indirecta, como podria ser la obligacion
de su deber de garantia, para asumir la responsabilidad
internacional por hechos ilicitos cometidos por agentes no estatales
0 particulares. Sera posible mas adelante, interpretar que no

requerimos del elemento de atribucion de forma directa.

Finalmente, es importante tener en cuenta, que la responsabilidad
del Estado por hechos ilicitos cometidos por los diversos agentes no
estatales se basa principalmente en que los Estados, como sujetos
plenos de la sociedad internacional han firmado tratados de
derechos humanos, en plena facultad de su soberania. Lo que
implica, que podria también en otros sistemas regionales de
derechos humanos aplicar el estdndar del SIDH. En la que el Estado
es responsable por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
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de sus tratados, en nuestro caso el articulo 1.1. y 2 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.
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