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PRESENTACION

Uno de los grandes problemas de la seguridad nacional, desde que se crea la nocion de
“integridad territorial”, ha sido la generacion de conflictos entre Estados; y por tal razon, en la
Paz de Westfalia, también surgio la necesidad de establecer un marco que permita evitar los
conflictos entre paises o regularlos, normatividad que hoy conocemos como Derecho

Internacional, y que constituye el medio para ordenar las relaciones entre Estados y particulares.

El Derecho Internacional incluye —como uno de sus subsistemas— a los Derechos
Humanos, y también al Derecho Internacional Humanitario (DIH). Mientras que el DIH se aplica
en situaciones de conflicto armado, los Derechos Humanos estan vigentes en todo momento,
tanto en tiempo de paz como de guerra. Son dos cuerpos de normas diferentes pero
complementarios, pues ambos se ocupan de la proteccion de la vida, la salud y la dignidad de las

personas.

Los Derechos Humanos, conforme fueron establecidos en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en 1948, son el principal instrumento de proteccién de la persona
humana, en ellos estan inspirados los derechos fundamentales, los derechos sociales, econémicos
y politicos consagrados en la Constitucion; su acatamiento irrestricto garantiza el respeto a la
dignidad de la persona humana —fin supremo del Estado— por lo que deben ser protegidos,
considerando que su afectacion pondria en grave riesgo a la persona, entendiéndose que las
personas forman parte de la sociedad, y que el conjunto de personas finalmente es uno de los

elementos del Estado: El “Pueblo™.

El Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos tienen origenes distintos.
El primero nace y se desarrolla como un movimiento no politizado, a fin de limitar los
sufrimientos innecesarios de los combatientes heridos y enfermos en el campo de batalla. Por su
lado, los Derechos Humanos se gestaron en el orden interno de los Estados y en la actualidad son

reconocidos en diversos sistemas juridicos nacionales, incluso con rango constitucional.

En esta edicion extraordinaria, presentamos reflexiones relativas tanto al Derecho
Internacional Humanitario como a los Derechos Humanos y su vinculaciéon con la seguridad
nacional. En primer término, Roberto Galvez analiza la importancia de impulsar la educacion —
en ambas dimensiones—en concordancia con el Plan Nacional de Derechos Humanos y el Plan

de Derechos y Deberes Fundamentales, asi como con el Decreto Legislativo N° 1095.
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Victor Gonzéles, nos ofrece sus comentarios sobre los antecedentes, contenido y
trascendencia del Decreto Legislativo N° 1095, que regula adecuadamente la utilizacion de la
fuerza a cargo de las Fuerzas Armadas durante su intervencion en los diferentes escenarios de
violencia, y que —precisa— se erigen como salvaguarda, tanto para los militares, cuando estos se
ven compelidos a utilizar la fuerza, como para quienes participan directamente en las
hostilidades, y para aquellas que incurren en otras situaciones de violencia transgrediendo el

orden interno.

Asimismo, tenemos la perspectiva de Juan Herndndez respecto a la definicion de “ataque”
en el DIH y el derecho penal internacional, relacionada a la proteccion de bienes culturales, para
lo cual profundiza el andlisis de la sentencia emitida por la Corte Penal Internacional en contra
de Ahmad Al Fagi Al Mahdi, un exmiembro de Ansar Dine, grupo yihadista salafista tuareg,
quien fue juzgado por dicha Corte condenandolo a 9 afios de carcel por la destruccion de nueve
mausoleos y de la puerta sagrada de la mezquita Sidi Yahia, ocurrida en la ciudad de Tombuctu,

capital de la Republica de Mali, entre el 30 de junio y el 11 de julio de 2012.

Por altimo, contamos con la participacion de Pedro Villanueva quien aborda la relacién
entre la seguridad y los Derechos Humanos, enfocdndose en el empleo de la fuerza publica
legitimamente orientada a la proteccion de los ciudadanos y analizando los limites del ejercicio
de la autoridad en resguardo esencial para la seguridad ciudadana evitando que se realicen

acciones que puedan someter derechos de las personas.

Destacamos este Ultimo elemento de analisis, como un punto importante en lo relativo a
larelacion entre la seguridad y los Derechos Humanos que no debemos perder de vista para evitar
que las personas que ostenten alguna autoridad en nuestra sociedad, por desconocimiento,
ignorancia o0 —peor— por responder a intereses ajenos a los del Per, incurran en hechos que
afecten a los Derechos Humanos de todos, y con ello la seguridad de la Nacion. Esta vigilancia
es un mandato constitucional de responsabilidad del Sistema de Defensa Nacional, pero también
de la sociedad en pleno. Nadie debe eximirse de defender los intereses nacionales, y dentro de
ellos la proteccion de los Derechos Humanos, no existe justificacion. La indolencia, la
indiferencia y cualquier otra justificacion para no velar por esta tarea nacional —aungue no esté

tipificado asi— es una forma de traicionar a la Patria.
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La Educacion en el Derecho Internacional Humanitario y los Derechos
Humanos, un deber ineludible para el Sector Defensa en el Peru

Mg. Roberto Galvez Castro
galvezroberto808@gmail.com

Magister en Docencia Universitaria y Gestion educativa, Doctorando en Politicas Pablicas, ex
director del Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de las Fuerzas
Armadas del Peru, Docente en Derechos Humanos en el CAEN-EPG, actualmente analista de la
Direccion de Investigaciones del Centro de Altos Estudios Nacionales - Escuela de Posgrado.

Resumen

En las siguientes lineas encontraremos una reflexién que contiene antecedentes, contenido y
conclusiones sobre el deber fundamental que, en virtud de las normas existentes, el Ministerio
de Defensa visualiza la educacion en el Derecho Internacional Humanitario y Derechos
Humanos, valiéndose del Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos
de las Fuerzas Armadas, casa de estudios organica del sector Defensa y ente rector de la

ensefianza de estas materias.

Las nuevas tendencias, el planeamiento estratégico, los cambios sociales que implican tener
Fuerzas Armadas entrenadas y capacitadas, necesariamente tienen como una materia transversal
en todo lo que se ensefia a estas disciplinas, por lo que resulta obligatorio, su organizacion,
planeamiento, conduccidn y monitoreo, en todos los niveles de las fuerzas, en concordancia con
los tratados que el pais ha firmado en estos temas, asi como el cumplimiento del Plan Nacional

de Derechos Humanos y el Plan de Derechos y Deberes Fundamentales.

La reciente firma de la reglamentacion del Decreto legislativo N° 1095, de igual manera trae
como tareas modelar un sistema educativo en el uso y empleo de la fuerza, estandarizado, sencillo
y practico, que permita el respeto intrinseco de los miembros de las fuerzas del orden, a la vida
humana, a los derechos fundamentales determinados en nuestra Constitucion, cuando asi sean
requeridos, especialmente en estos tiempos donde se aprecia resurgimientos de alteraciones al
orden social y donde el Estado en sus facultades emplea a sus funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley.
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Palabras clave: Estandarizacion, empleo de la fuerza, uso de la fuerza, modelo educativo,

derecho internacional humanitario, derechos humanos.

Abstract

In the following lines we will find a reflection that contains antecedents, content and conclusions
on the fundamental duty that, by virtue of the existing regulations, the Ministry of Defense
visualizes education in International Humanitarian Law and Human Rights, using the Center for
International Humanitarian Law and Human Rights of the Armed Forces, organic house of the
Defense sector and governing body for the teaching of these subjects in this sector.

The new trends, strategic planning, social changes that involve having trained and qualified
Armed forces, necessarily have as a transversal subject everything that is taught, these
disciplines, so it is mandatory, their organization, planning, conduction and monitoring, at all
levels of the forces, in accordance with the treaties that the country has signed, as well as

compliance with the National Human Rights Plan.

The recent signing of the regulation of Legislative Decree No. 1095, likewise brings tasks to
model an educational system in the use and use of force, standardized, simple and practical,
which allows the intrinsic respect of the members of the forces of the order, to human life, to the
fundamental rights of our constitution, when so required, especially in these times where there is
a resurgence of alterations to the social order and where the State, in its faculties, employs its

officials in charge of enforcing the law .

Keywords: Standardization, use of force, educational model, international humanitarian law,

human rights.
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Introduccion

Para iniciar el tema, es necesario hacer mencion a la Directiva N° 002-2018-MINDEF-
SG-VPD-DIGEDOC, por medio de la que el Ministerio de Defensa (MINDEF), indica que la
educacién en Derecho Internacional Humanitario y derechos humanos, tiene como érgano rector
en la estandarizacion de la ensefianza —en estos importantes temas— al Centro del Derecho
Internacional Humanitario y Derechos Humanos de las FFAA (CDIH-DDHH), enmarcado a la
luz de los objetivos estratégicos del Ministerio de Educacion y del Ministerio de Defensa, en
razon igualmente, del cumplimiento de tratados internacionales firmados por el pais —en derechos
humanos—y que deben ser incluidos en la normatividad interna, cuya verificacion internacional
se realiza periodicamente a través de sus drganos pertinentes; asi como de sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos que disponen la capacitacion en estos temas.

El Peru estd ad portas de finalizar el plan Bicentenario y el 6érgano de planeamiento
estratégico del Estado (CEPLAN), tiene una vision producto del Acuerdo Nacional para el afio
2,050, que concibe a nuestra sociedad como una “Sociedad democratica, pacifica, respetuosa
de los derechos humanos y libre del temor y de la violencia”, por lo que es facilmente
deducible que las concepciones estratégicas venideras tendrdn como afluente transversal el
cumplimiento de las obligaciones en los derechos humanos y por lo tanto la educacién en general
deberd incluirlo en sus tematicas educativas, per se en la educacién de los miembros de las

fuerzas del orden.
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Antecedentes

El CDIH-DDHH fue fundado en el afio 2003, como una necesidad educativa, en
cumplimiento de normas internacionales, asi como de educar a las fuerzas estatales que luchaban
en las zonas declaradas en emergencia, ante la presencia de grupos armados hostiles, como son
mencionados en el Decreto Legislativo N° 1095, que necesitaban urgentemente reglas de
conducta en batalla, necesarias para evitar sanciones en principio por violacion del cddigo penal
interno y segundo para crimenes en la corte penal internacional, esto dltimo porque el PerG es

firmante del Estatuto de Romay por lo tanto esta bajo la jurisdiccidn de ese ente internacional.

Anualmente, el Centro realiza programas académicos llamados bésico, superior y
avanzado dirigido a los miembros de las fuerzas del orden, asi como programas para autoridades
civiles u operadores de justicia, extraordinaria y noble mision que, como el unico centro en
Ameérica del Sur, viene desarrollando por lo que tiene el reconocimiento internacional alcanzado
a través de estos afios; por sus aulas, adicionalmente a participantes peruanos, han desfilado
alumnos de otros paises sudamericanos y centroamericanos, para enriquecerse con estas
disciplinas que, como hemos dicho, son perdurables en el tiempo. A la fecha el Centro ha logrado

resultados interesantes como lo muestra el siguiente cuadro:

CUADRO GENERAL DE CAPACQTADOS DE LOS PROGRAMAS ACADEMICOS EN DIH ¥ DIDH

o oy n w r~ ] @ o = o~ m < n w ~ ] L =1
Ela B R|R|R|R|R| R|§|8|R|R|R|R|B|R|R R|& | §|™om
ProgramaBasico en DIH y DIDH para Oficides y Profesionales Giviles| 58 S5 | 178 | 136 | 112 | 93 | 133 | 156 | 121 | B4 91 87 | 113 | 162 | 187 | 155 [ 131 | 230 2,283
ProgramaSuperior en DIHy DIDH para Oficiales y Profesionales Civils 0 0 36 1} 72 74 48 52 41 29 3 45 45 43 EE] 53 41 80 734
ProgramaBasico en DIH y DIDH para Técnicos, 5500y OOMM o o 44 91 46 125 | 176 | 194 | 156 | 92 146 | 103 | 127 | 134 | 119 | 190 | 206 | 1&9 2,118
ProgramaAvanzado en DIH y DIDH para Técnicos, 5500y QOMM o o o o o o o o 42 o 31 32 32 46 32 23 33 56 327
Curso-Taller en provincias a 0 a a 303 | 200 | 447 | 49 | 877 | 628 | 799 | 744 | 1021 ( 1201 | 440 | 213 | 474 8,043
PragramaEspecial paraOperadaresde Justicia a 1} a a 1} 1} a 51 21 32 24 41 67 73 23 37 34 27 430
Conferencias 760 760
CursoRegular Para 00, TODS y 5500 de las FFAA 22 z
Curso de Correspansales a 1} 20 a 17 7
Curso Basico en Provincias para OO0, TODS y 5500 a n] a 45 n] a5
Curso Especial en Provincias para OO0, TCOS y 5500 a n] a 402 | 113 B15
Cursode Instructores 166 | 163 | 172 1} 22 0 1} 1} 103 1} 0 626
Curso Suramericano en DIH y DDHH 27 7 14 16 84
Seminarios 440 32 40 512
Talleres en lima 731 791
TOTAL CAPACITADOS POR ANOS 224 | 219 | 450 | 674 | 707 | 492 | 804 | 949 |1,361|1,065|1,887 (1,519 |1,432(1,705| 856 | 711 (1710| 562 17,327
TOTAL GENERAL 17,327

Fuente: CDIHDH 2020
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Debido a los efectos de la pandemia, desde abril de 2020 la educacion se desarrolla en
forma virtual, la capacidad de los alumnos es limitada por diferentes factores y la demanda es
alta en mencion que la fuerza operativa, necesita esta capacitacion puesto que el sistema de
rotacion de recursos humanos hacia la zona denominada VRAEM (valles de los rios Apurimac,
Ene y Mantaro) es rapida, especialmente en las fuerzas especiales que, al amparo del Decreto
Legislativo N° 1095, normalmente operan en la zona contra los grupos armados organizados;
adicionalmente a las situaciones de conflicto social que han requerido que el gobierno decrete el
estado de emergencia y la intervencion de las Fuerzas Armadas en los contextos que describe la
ley, especialmente en apoyo a la Policia Nacional, cuando ésta sea sobrepasada.

Decreto Legislativo N° 1095, herramienta legal fundamental

Esta norma legal, publicada en 2010 y reglamentada diez afios después, merece una
especial atencion desde el punto de vista educativo, adicionalmente de su valor legal para lograr
una salvaguarda en el desarrollo de operaciones del empleo y uso de la fuerza de las fuerzas del
orden. Por su parte, hay imperativos educativos que se indican en el Decreto Supremo N°003-
2020-DE, Articulo 41° Politicas educativas, que indica lo siguiente: en primer lugar “el
Ministerio de Defensa, a través del Viceministro de Politicas para la Defensa (VPD) y los 6rganos
de educacion y doctrina de las Instituciones Armadas, promueve la instruccion, preparacion y
entrenamiento para el cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1095 y su
Reglamento”. Segundo, “el VPD supervisa, en coordinacion con las Instituciones Armadas y el
Centro de Derecho Internacional Humanitario y de Derechos Humanos de las Fuerzas Armadas
(CDIH-DDHH), la conformidad de las actividades educativas relacionadas al empleo y uso de la
fuerza y la adecuacion de los planes de capacitacion y entrenamiento con los estandares y
disposiciones establecidos en el Decreto Legislativo N° 1095 y su Reglamento”. Tercero, “La
Comision Nacional de Estudio y Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario
(CONADIH), dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH), en
coordinacion con el MINDEF, contribuye con la supervision de las acciones destinadas al

cumplimiento”.
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Adicionalmente a lo vertido en este articulo de la norma legal, en las disposiciones
complementarias transitorias del mismo dispositivo, encontramos nuevamente referencias a la
educacion que necesariamente se debe impartir para que esta norma sea entendida en su
ejecucion, especialmente por la fuerza operativa en todas las situaciones que se mencionan en
ella: 1. “En un plazo no mayor a CIENTO OCHENTA (180) dias de publicado el presente
Reglamento, el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas (CCFFAA) remite al
MINDEF, para su respectiva aprobacién mediante Resolucion Ministerial, el proyecto del
“Manual de Derecho Operacional para las Fuerzas Armadas”. 2. En un plazo no mayor a
CIENTO OCHENTA (180) dias de publicado el presente Reglamento, el JCCFFAA remite al
MINDEF, para su respectiva aprobacién mediante Resolucion Ministerial, el proyecto del
“Manual Conjunto de Reglas de Conducta Operativa de las Fuerzas Armadas”. 3. En un plazo de
CIENTO OCHENTA (180) dias de publicado el Reglamento, el MINDEF a través del CDIHDH
de las Fuerzas Armadas en coordinacion con el CCFFAA 'y las IIAA deben elaborar un Manual
de DDHH y DIH para las Fuerzas Armadas”.

Los manuales que describe la norma legal, son muy necesarios para el entrenamiento y
capacitacion en las instituciones armadas, especialmente las referidas a las reglas de conducta
operativa y las reglas de enfrentamiento, esto denota una tarea conjunta de los planeadores y
ejecutores, donde es necesario que el mensaje llegue claro y sencillo para aquel que esta o estara
en una situacion operativa que necesariamente implica aplicar el sentido comun y sobre todo

actuar en el marco de la ley.

Finalmente se rescata la necesidad de capacitacion del ASESOR JURIDICO
OPERACIONAL, a fin de optimizar su labor de asesoramiento al Comandante en operaciones,
hecho trascendental pues en el proceso de toma de decisiones, es muy importante la opinion que
el asesor juridico emita en el momento de determinar el objetivo de la misién a desarrollar dada
la situacion que se presente, por ejemplo, existen principios que deben ser tomados en cuenta
necesariamente para evitar incurrir en delitos contra la vida de las personas protegidas por los
convenios, o causar dafios colaterales no previstos, o actuar fuera del marco de los principios

basicos de conducta del funcionario encargado de hacer cumplir la ley.
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La estandarizacién de la enseflanza

Al presente, se puede deducir que es importante, obligatorio, trascendental, estratégico y
actual la educacion del Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos, en las
instituciones armadas del Perd, es una tarea que el Ministerio de Defensa debe asumir, no
importando el tiempo, ni la politica de gobierno que exista; sin embargo ¢cuél es la situacion de
la educacion en las Fuerzas Armadas, en sus centros de ensefianza? ¢Esta asegurada la
estandarizacion de sus disefios curriculares?. Se conoce por la Directiva General N° 002-
MINDEF-SG-VPD/DIGEDOC que el CDIH-DDHH es el encargado de realizar la
estandarizacion de los cursos que se imparten; adicionalmente, esto obedece al Plan Estratégico
Institucional 2020 — 2025 del MINDEF:

Objetivo Estratégico Institucional — OEI.04 Fortalecer el sistema educativo y la doctrina

institucional.
Accion Estratégica Institucional — AE1.04.05
Programas académicos estandarizados segun las necesidades de Seguridad y Defensa Nacional.

Indicador de la accidn estratégica
Porcentaje de Programas académicos estandarizados segun las necesidades de Seguridad y

Defensa Nacional.

Igualmente, la politica multisectorial en Derechos Humanos emanada del MINJUSDH indica en

el Plan Nacional:

Objetivo Estratégico 3 - Servidores/as y funcionarios/as civiles incorporan el enfoque de
derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario en la gestion pablica, promoviendo

el ejercicio pleno de la ciudadania y la cultura de paz.

Accion Estratégica A.E.4.

Garantizar la capacitaciéon en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario a
miembros de la Policia Nacional del Perd y las Fuerzas Armadas, para garantizar el respeto de
los derechos de las personas y una actuacion acorde a los estandares nacionales e internacionales

en el uso de la fuerza, o, en los casos que corresponda, el empleo de la fuerza.
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Indicador de la accion estratégica

Porcentaje de miembros de la Policia Nacional del Per( y de las Fuerzas Armadas beneficiarios
de la capacitacion conocen los estandares de Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, segln corresponda.

Meta (2021): 100%

Las primeras acciones para realizar un trabajo que reuna estandares comunes en las
estructuras curriculares se iniciaron en el CDIH-DDHH en el afio 2018, se continud en el afio
2019 estableciéndose los disefios curriculares comunes adaptados considerando cada realidad
institucional, los niveles de las fuerzas. Asimismo, se plane6 con el apoyo del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) brindar capacitaciones con la finalidad de unificar los
criterios en los docentes que tienen la responsabilidad de impartir estos conocimientos,
especialmente en el personal de tropa, marineros y aviadores, oficiales jévenes que normalmente
son comandantes de patrullas; sin embargo, debido a la epidemia del COVID 19, esto no continud

de acuerdo a lo planeado ni con el resultado esperado.

Por su parte, las entidades educativas de los institutos armados cada afio realizan el
planeamiento educativo en las materias en cuestion, las que son programadas en cada semestre,
al inicio, etc.; es decir, cada entidad lo concibe de acuerdo a su situacion particular, no obstante,
el contenido debe tener necesariamente una metodologia comuin, asignaturas comunes y los
docentes deben tener una capacitacién actualizada en el CDIH-DDHH, por ejemplo a inicios de
cada periodo académico, de tal manera que los conceptos gque se imparten sean estandarizados,
de lo contrario se corre el riesgo que cada quien emita contenidos errados, obsoletos, sin sustentos
legales o simplemente sin la importancia que deben tener estas materias, convirtiéndose en cursos

de relleno en el afio educativo.

En otro orden de ideas, también reciben particular atencion las capacitaciones
descentralizadas que necesariamente deben realizarse, lo cual se refleja en que equipos del CDIH-
DDHH, viajan a las regiones con la finalidad de impartir conferencias y talleres, especialmente
sobre las reglas operativas y reglas de enfrentamiento prescritas en el reglamento del Decreto
Legislativo N° 1095; asimismo, las capacitaciones —en la ciudad de Lima— a las fuerzas del
Comando de Inteligencia y Operaciones Especiales Conjuntas (CIOEC), la Primera Brigada de
Fuerzas Especiales, las unidades de Marina, etc., las cuales casi siempre son empleadas en

primera linea para situaciones de emergencia, asi como para atender el VRAEM.
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Considerando el nivel de las fuerzas, un ejemplo que se puede impartir para iniciar su

capacitacion a aquellos que recién ingresan a filas puede ser:

Asignatura: Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Personal del Servicio Militar Voluntario

~ | N* TEMA HORAS

INTRODUCCION AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANGOS

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.- Origen, principios, caracteristicas.

clasificacion.
Z | Sistema de Proteccion de los DDHH .- Sistema Universal, Regional y Macional 2
3 | Derechos Fundamentales.- |gualdad, dignidad, Libertad 2
4 |05V1 {otras situaciones de Violencia Interna) 2

Estindares Internacignales sobre el Uso de la Fuerzas: Normatividad, {Cédigo de conducta para
5 (funcionarios encargadas de hacer cumplir la ley - Principios basicos sobre el emplen de la fuerza 2
v de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley }

& |Uso de las armas en el marco de los Derechos Humanos (principios basicos) 1

Sub Total de Horas Académicas 11

Fuente: CDIHDH 2019 |
Con la apariciéon de la Pandemia, en el marco de los nuevos roles de las FFAA, se
establecieron estados de emergencia, debido a esto se suspendieron derechos prescritos en la
Constitucion relacionados especialmente con el movimiento de personas, lo que ocasiond
esporéadicos sucesos entre miembros de las Fuerzas Operativas (FFOO) y los ciudadanos, en los
mismos se aprecio el desconocimiento de las reglas de conducta para este tipo de eventos, los
que no fueron bien vistos por la opinion pablica trayendo consigo un deterioro de la imagen hasta
ahora bien ganada de las FFAA. En correspondencia, Patrick Paterson en su libro “The Blurred
Battlefield: the perplexing conflation of humanitarian and criminal law in contemporary
conflicts” (El campo de batalla borroso: La desconcertante combinacion de la ley humanitaria y
criminal en conflictos contemporaneos) nos habla de los campos borrosos de batalla en
Latinoamérica, su perspectiva en cuanto a ley de los conflictos armados y la aplicacion del
derecho internacional de los Derechos Humanos; es decir, la percepcion futura del empleo de las
Fuerzas Armadas tendra una importante decision en actuar dentro de la ley y respetando los
derechos humanos. Sin embargo, es dificil para un comandante determinar a qué se esta
enfrentando cuando no se puede definir el objetivo fisicamente o si es factible de ser atacado,
mientras que cada vez la sociedad —mas sensible al uso de fuerzas— por ejemplo contra

manifestantes, a pesar de existir el derecho a protestar, el Estado se ve obligado a usar la fuerza
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para evitar desmanes o cualquier otro desorden; ante ello es necesario dotar —como dicen los
Principios Basicos sobre el empleo de la Fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley— de medios y sobre todo de capacitacion, las reglas de juego
son las reglas de conducta que se exponen para ser cumplidas conforme el Reglamento del
Decreto Legislativo N°1095, de lo contrario las fuerzas del orden sufriran el escarnio de aquellos
que tratan de socavar su moral o esperando cualquier error para sancionarlos histéricamente,

olvidando muchas veces gque son instituciones trascendentales para la patria.

Ante estos contextos, la estandarizacion es una tarea importante que esta en proceso y
que debe ser de prioridad para los que tienen la responsabilidad del liderazgo de planificacién
educativa en el sector Defensa y de las autoridades que puedan observar prospectivamente el
desarrollo del empleo de las fuerzas del orden en los diferentes campos de batalla borrosos,
actuando siempre al amparo de la ley y protegiendo los derechos de todos los ciudadanos.

Por lo tanto, si imaginamos una cadena educativa que debe ser la columna vertebral de la
estandarizacion, ésta necesariamente debe tener niveles educativos en la formacion: en las fases
iniciales, y luego, a lo largo de la especializacion de la vida castrense, se debe continuar
reforzando y construyendo el conocimiento hasta la formacion en los posgrados de sus
respectivas instituciones. Asimismo, el CDIH-DDHH, tendria que conducir la especializacion en
los temas, asi como formar futuros docentes, por ejemplo, utilizando convenios en los que pueden
recibir mayor especializacion en centros internacionales que ensefian estas materias, de igual
manera complementar y/o especializarse en el CAEN a través de diplomados o en la Maestria en
Derechos Humanos que actualmente existe. Todo ello, nos lleva a pensar que podria disefiarse
un modelo educativo, una guia que tenga la concepcidn estratégica educativa de lo que se quiere
lograr, en respeto de los derechos humanos, asi como en el cumplimiento de las normas y
protocolos internacionales y nacionales anteriormente mencionados, dejando la puerta abierta
para su actualizacion constante, acorde al planeamiento estratégico de los objetivos educativos

del Sector.
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FUENTE: PROPIA

Conclusiones

La vision del Pera al 2,050, que es el faro orientador del planeamiento estratégico
nacional, dice que seremos una “SOCIEDAD DEMOCRATICA, PACIFICA,
RESPETUOSA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LIBRE DEL TEMOR Y DE LA
VIOLENCIA”, traducido a politicas, planes, programaciones, presumimos el querer alcanzar un
nivel supra en el respeto a los derechos humanos, para lo cual marca una importancia
trascendental la educacion y capacitacion en estos temas, que en el caso de las Fuerzas Armadas,
lo cual se traduce en su ensefianza trasversal en todos sus niveles, por lo que se tiene
necesariamente que realizar un planeamiento detallado, basado en el Plan Estratégico del Sector
Defensa, en el Plan Nacional de Derechos Humanos de responsabilidad del MINJUSDH, con la
direccion del Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de las Fuerzas
Armadas el que —en cumplimiento a las normas vigentes— debe constituirse en el ente rector y

velar por la educacion en estos temas.
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El Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de las Fuerzas
Armadas, centro de ensefianza unico en Sudamérica con reconocimiento internacional, ha tenido
y tiene una gran importancia, como ente rector del conocimiento del Derecho Internacional
Humanitario y Derechos Humanos para el sector Defensa; anualmente realiza cursos que
fortalecen las capacidades de sus miembros, por lo cual es determinante y necesario, optimizar
sus recursos, ampliar sus horizontes a través de convenios institucionales, con entidades
nacionales e internacionales, desarrollar su plan estratégico educativo acorde con los cambios,
planeamientos futuros. Esa ampliacion de capacidades podria visualizar, entre otros, la creacion
de un instituto en el futuro y repensar la idea de ampliar la oferta educativa a la colectividad de
operadores de justicia. lgualmente es necesario que la las leyes internas —como el codigo penal—
deben ser concordantes con las normas del derecho internacional humanitario, entre ellas el
Decreto Legislativo 1095 y su reglamentacion. En este sentido, cobra bastante importancia la
capacitacion de los Asesores Juridicos Operacionales.

Después de 10 afios de haberse publicado el Decreto Legislativo N° 1095, por la situacion
que se vivia en el afio 2020, fue aprobada su reglamentacion y como hemos descrito trajo una
serie de actividades educativas muy necesarias. Esta norma unica, es actualmente utilizada para
el empleo y uso de la fuerza especialmente las operaciones que se realizan en el VRAEM y cuyo
Estado de Excepcion, renovado consecutivamente por el Estado, enuncia como soporte de las
actividades que se realizan en esa zona para terminar de derrotar a los grupos armados que siguen
actuando en alianza con el narcotréafico. También protege a los que se enfrentan, en el sentido de
darle legalidad a las operaciones, en el marco del respeto a los Derechos Humanos y a la Ley

internacional.

Los manuales y reglamentos que de ella se desprendan, son parte crucial en la
capacitacion y permitiran darle formalidad a esa doctrina propia que se viene adquiriendo a lo
largo de todos estos afios de haber empleado la fuerza contra los grupos armados y de igual
manera haber apoyado a las fuerzas policiales en su noble tarea en el mantenimiento del orden
interno, tan convulsionado en los Gltimos afios quizas debido a la débil democracia que ain no

se consolida en el Perd.
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Finalmente, hablando del modelo educativo de estandarizacion de la educacion en DIH y
DH se concluye que, primeramente, se debe establecer la concepcion estratégica educativa, la
que se formula teniendo como base el planeamiento en Defensa considerando los objetivos de su
Plan Estratégico Sectorial —y principalmente el objetivo educativo— debe ser el faro que conduzca
la ruta estratégica educativa. En esta concepcion debemos establecer las capacidades que deben
alcanzar los alumnos, l6gicamente partiremos de un estudio de la realidad actual, visualizando el
horizonte por alcanzar y trazando los lineamientos estratégicos para dirigirse hacia ese horizonte;
esto se concretizara en planes de implementacidn que necesariamente deben contener indicadores
de avance y actividades de monitoreo y seguimiento, es decir el ciclo de la mejora continua (ciclo
Deming); en igual forma, para esta concepcion debe ser considerado el Plan Nacional de
Derechos Humanos del MINJUSDH, como parte de la politica multisectorial de Derechos
Humanos del Perd, en cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y de los Tratados
Internacionales de obligatorio cumplimiento del pais.

Papel importante jugara el CDIH-DDHH, en el disefio curricular, para la capacitacion de
docentes, en los cursos de actualizacion, y en los convenios interinstitucionales, que se
desprenden de esta planeamiento estratégico, para ello se debe concebir reuniones conjuntas con
los entes educativos de las instituciones armadas, establecer plazos, planes de trabajo conjuntos
y de ser necesario solicitar la ayuda necesaria al comité internacional de la Cruz Roja, ente

internacional que estuvo y continta apoyando la educacién en el campo del DIH.

Adicionalmente, como lo hemos expresado, la actualizacion y la profundizacion en el
tema corre por cuenta del Centro de Altos Estudios Nacionales a través de sus diplomados y
Maestrias en el tema, asi como internacionalmente con instituciones externas que tienen
conexiones educativas con el centro a través de estos afios, 10 que permitira la actualizacion en
los temas, la exportacion de una doctrina peruana rica en experiencias adquiridas, tanto en el
mismo campo de batalla como en las aulas, en el debate de ideas entre docentes experimentados,
con la dualidad soldado-educador y los alumnos especialmente de grados menores, que

normalmente son los que estan al frente en las patrullas.

Dentro de este modelo educativo que permitira la estandarizacion, considero de suma
urgencia, que debe pensarse en la capacitacion del Asesor Juridico Operacional (AJO), ya que la

formalizacion de su educacion actualmente esta limitado al poco conocimiento de los temas.
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El PerG continGa siendo un pais con problemas internos, que en el futuro requerira la
proteccion de sus Fuerzas Armadas, para evitar mayores y nefastas consecuencias, la educacion

en DIH y DH es transversal, importante y fundamental en las Fuerzas Armadas.
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operacionales, que en su oportunidad cronoldgica redactaron los anteproyectos y proyectos que
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Resumen
El presente articulo comenta sucintamente los antecedentes, contenido y trascendencia del
Decreto Legislativo N° 1095, norma que establece las reglas de empleo y uso de la fuerza a cargo
de las Fuerzas Armadas (FFAA) en el territorio de la Republica del Peru de fecha 31 de agosto
de 2010, la misma que ha sido reglamentada a través de un Decreto Supremo®. La citada
normativa constituye una regulacion de avanzada para las FFAA en el d&mbito del derecho
internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y del derecho internacional humanitario (DIH),
define con claridad los escenarios de violencia y los califica juridicamente indicando el derecho
vigente para cada uno de ellos, ademas de regular y distinguir entre el empleo y el uso de fuerza
de las Fuerzas Armadas, afiadiendo una aproximacion valida con el derecho operacional. Este
Decreto Legislativo constituye, en mi criterio, una salvaguarda, tanto para los militares, cuando
estos se ven compelidos a utilizar la fuerza, como para quienes participan directamente en las
hostilidades, y para aquellas que incurren en otras situaciones de violencia transgrediendo el

orden interno.

Palabras clave: empleo de la fuerza - uso de la fuerza - conflicto armado no internacional - otras

situaciones de violencia -Derechos Humanos - derecho internacional humanitario.

1 Decreto Supremo N° 003-2020-DE Reglamento del Decreto Legislativo N° 1095, que establece reglas de empleo
y uso de la fuerza por parte de las FFAA en el territorio nacional, de fecha 15 de marzo de 2020
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Abstract

This article succinctly comments on the antecedents, content and significance of Legislative
Decree No. 1095, a norm that establishes the rules of employment and use of force by the Armed
Forces (Armed Forces) in the territory of the Republic of Peru dated 31 August 2010, the same
that has been regulated through a Supreme Decree. The aforementioned normative constitute an
advanced regulation for the armed forces in the field of international human rights law (IHL) and
international humanitarian law (IHL), it clearly defines the scenarios of violence and legally
qualifies them indicating the law in force for each one of them, in addition to regulating and
distinguishing between the employment and use of force by the Armed Forces, adding a valid
approach to operational law. This Legislative Decree constitutes, in my opinion, a safeguard,
both for the military, when they are compelled to use force, and for those who participate directly

in hostilities and for those who incur other situations of violence in violation of internal order.

Keywords: use of force - non-international armed conflict - other situations of violence- human

rights - international humanitarian law.

Introduccion
Para aproximarnos al tema recurriremos a una sentencia del Tribunal Constitucional,
porgue considero necesario explicar la relacién entre la norma legal en comentario y el concepto
de seguridad a través de los roles que cumplen las FFAA en el Perd, puesto que es una ley para
ser acatada exclusivamente por personal militar, debiendo precisarse que la Policia Nacional

tiene su propia norma legal para el uso de la fuerza?.

El Tribunal Constitucional®, hizo un claro distingo en la sentencia emitida sobre la accion
de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N° 29166 predecesora del Decreto Legislativo
N° 1095, entre los conceptos de seguridad nacional, caracterizada como la defensa de la
independencia, la soberania y la integridad territorial del Estado, es decir el frente externo, cuya

tutela estd encargada propiamente a las Fuerzas Armadas; y seguridad ciudadana, entendida

2 Decreto Legislativo N° 1186, que regula el uso de la fuerza por parte de la Policia Nacional del Per(

3 Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2008-PI/TC, proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N°
29166, sentencia de fondo de fecha 09 de setiembre de 2009.
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como la preservacion de la paz, la tranquilidad y la seguridad de los ciudadanos, cuya tutela esta
encargada propiamente a la Policia Nacional, en tanto, las tareas de orden interno, comprenden
tres aspectos:

e Seguridad ciudadana: Esto implica la proteccion de la vida, la integridad fisica y moral
de las personas, el respeto al patrimonio publico y privado, entre otros.

e Estabilidad de la organizacion politica: Esto se refiere al mantenimiento de la
tranquilidad, quietud y paz publica, asi como el respeto hacia la legitima autoridad
publica.

e Resguardo de las instalaciones y servicios publicos esenciales: Esto incluye las
edificaciones publicas e instalaciones que cubren necesidades vitales y primarias de la

comunidad, tales como el agua, la energia eléctrica, entre otros.

Pues bien, ese criterio diferencial sefialado por el Tribunal Constitucional no es tanto asi,
porque ahora las FFAA cumplen roles de seguridad nacional pero también participan en la
seguridad ciudadana y en el control del orden interno por mandato constitucional, por lo tanto,
era necesario contar con una ley para regular el empleo de la fuerza por parte de las mismas en
casos de conflicto armado no internacional, y para el uso de la fuerza en caso de otras situaciones
de violencia que no se constituyen como conflicto armado pero que afectan el orden interno y la
seguridad publica®.

Antecedentes

La norma legal antecesora en el Per( respecto a la utilizacion de la fuerza fue el Decreto
Legislativo N° 738 de fecha 08 de noviembre de 1991, donde se establecieron normas a las que
debian sujetarse las FFAA al intervenir en las zonas no declaradas en estado de emergencia, el
mismo que fue modificado mediante la Ley N° 25410 de fecha 12 de marzo de 1992, y luego por
la Ley N° 28222 de fecha 08 de mayo del 2004 reglamentada con el Decreto Supremo N° 024-
2005 DE/SG de fecha 26 de octubre del 2005, el cual establecia que cuando las FFAA
intervengan en zonas no declaradas en estado de emergencia se debia emitir una directiva
formulada por el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas para cada operacion y que esta
directiva debia contener las respectivas Reglas del Enfrentamiento.

4 Gonzales Jauregui, Victor. (2019). Parte V. La busqueda de una solucién ajustada a la legalidad. Dimensiones de
la participacion de las Fuerzas Armadas en los nuevos contextos de violencia y criminalidad en América Latina:
Funciones de las Fuerzas Armadas en el Per(i. En M. Moloeznick, I. Medina, (Eds.) Contextualizaciones
Latinoamericanas Proceso de militarizacion de la seguridad publica en América Latina. (1% ed., pp. 451-472).
Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad de Guadalajara.
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Es decir, el Estado peruano, desde el afio 1991 ya tenia en su legislacion normas del
alcance de ley que regulaban el uso de la fuerza en zonas que no estaban declaradas en estado de
emergencia y por lo tanto no se habian restringido ni suspendido Derechos Humanos, pero es la
Ley N° 29166°, donde aparece por primera vez la regulacion de la utilizacion de la fuerza en su
mas amplia extension, esto no significa que las FFAA no hayan tenido, con anterioridad,
reglamentaciones internas en relacion a estas materias, tal como se puede comprobar en los
Manuales Militares y Directivas de Planeamiento del Comando Conjunto de las FFAA y de las
propias instituciones militares. La decision politica en ese momento fue incorporar las reglas del
DIHy del DIDH en la legislacion nacional a través de una norma con rango de ley, lo que también

implicaba la adecuacidn de esta norma a los vigentes estandares internacionales.

A pesar de estos esfuerzos del gobierno, la Ley N° 29166, fue materia de una demanda
de inconstitucionalidad. Al resolverla, el Tribunal Constitucional sefial6 que si bien los articulos
44 y 165 de la Constitucion Politica autorizan el uso de la fuerza para el mantenimiento de la
seguridad y el orden interno, sin embargo, todo empleo de las armas debe enmarcarse bajo los
principios constitucionales de proporcionalidad, necesidad, legitimidad y humanidad, siendo
estos aplicados a la luz de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos y del derecho

internacional humanitario ratificados por el Perd.

En los fundamentos de la citada sentencia ®, el ente llamado a interpretar la Constitucion
Politica sefiald que la citada Ley “... confunde instituciones propias del derecho
internacional humanitario relativo a la conduccion de hostilidades en conflictos armados
con el uso de la fuerza en situaciones de disturbios o tensiones internas, en la cual es
el derecho internacional de los Derechos Humanos el marco juridico aplicable”
(fundamento 60) y que es necesario que las Fuerzas Armadas tengan ““...un marco claro en su
actuacion y uso de la fuerza ...” que pueda regular “...(i) la conduccion de hostilidades en el
marco del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados; vy (ii) el
uso de la fuerza en las situaciones contempladas en el estado de emergencia, o situaciones
de tensiones internas, en la cual es aplicable el derecho internacional de los Derechos

Humanos” (fundamento 63).

5 Ley N° 29166, Ley que establece reglas de empleo de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas Armadas en
el territorio nacional de fecha 19 de diciembre del 2007

6 Sentencia emitida por el Pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Perd.
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Asimismo, el Tribunal sostuvo que “...el término ‘capacidad del enemigo’ empleado en
el articulo 10° de la citada ley, es inconstitucional y contrario a los principios de unidad e
indivisibilidad del Estado peruano por lo que esta expresion deberéa ser reemplazada por la de
‘capacidad del grupo hostil” (fundamento 78). En el punto 7 de su fallo “exhorta al Congreso
de la Republica para que adopte una legislacion que desarrolle las situaciones bajo las
cuales las Fuerzas Armadas pueden actuar para mantener el orden interno en situaciones
no declaradas bajo estado de emergencia enmarcados en la lucha contra el narcotrafico,

terrorismo y la proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais ...”

Finalmente, en su fundamento 16, sefiala que las FFAA tienen una importante funcién en
preservar la institucionalidad e integridad del Estado, en concordancia con lo establecido en la
Constitucion, y reitera que su actuacion para la preservacion de la paz y del orden interno esta
circunscrita a situaciones especificas y excepcionales. Un analisis exhaustivo de la sentencia
antes indicada, resultaria valido e importante para legisladores y juristas de paises de América
Latina interesados en expedir normas especiales sobre esta materia, evitando con ello incurrir en

los errores conceptuales que tuvo la ley peruana.

Asimismo, el Tribunal Constitucional habia considerado lo sefialado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que “en situaciones en que la seguridad del
Estado o de los ciudadanos se ve amenazada por la violencia, el Estado tiene el derecho y la
obligacion de brindar proteccion contra las amenazas y para ello puede utilizar la fuerza
letal en ciertas situaciones. Ello incluye, por ejemplo, el uso de la fuerza letal por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (FEHCL) en los casos estrictamente inevitables para
protegerse 0 proteger a otras personas contra una amenaza inminente de muerte o lesiones graves
0 mantener por otros medios la ley y el orden cuando sea estrictamente necesario y
proporcionado”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre Terrorismo y

Derechos Humanos. Washington: OEA/Ser. L/11.116,2002, numeral 87)’.

7 Fundamentos 2 y 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-PI/TC. de fecha 09 de setiembre
del 2009
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En consecuencia, habia que redactar una norma en cumplimiento a las pautas dictadas
por la sentencia del Tribunal Constitucional, teniendo sumo cuidado en lo relacionado al uso de
la fuerza letal por parte de las fuerzas militares, por cuanto el Poder Ejecutivo tomd la decision

de elaborar una nueva norma legal y no modificar la Ley N° 29166.

Una ley de consenso democratico

Considero que si existe, en el Per(, una norma de pleno consenso democratico, criterio
técnico, aplicacion adecuada del derecho y aporte multidisciplinario: esa es el Decreto
Legislativo N° 1095, su anteproyecto y proyecto se redactaron en el seno de la Comisién
Nacional de Estudio y Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario (CONADIH), érgano
consultivo integrado en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y conformado por
representantes del Ministerio de Justicia, Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de
Defensa, Ministerio del Interior, Ministerio de Educacién, Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo. Los articulos
se debatian por los representantes uno a uno y se aprobaban por mayoria, muchas veces luego de
arduos debates, hasta subscribir la totalidad del proyecto, luego fue remitido al Ministerio de
Defensa, donde se efectuaron algunas modificaciones para finalmente ser aprobado mediante

Decreto Legislativo.

En este punto, es valido reconocer el impulso dado por los miembros de la CONADIH y
el incansable trabajo realizado por la Delegacion del CICR para Ecuador, Bolivia y Peru, en la

elaboracion de esta norma, asi como del Ministerio de Defensa, del CCFFAA 'y de las I1AA.
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Norma juridica de avanzada para educar en DIDH y DIH, asi como de obligatoria
consulta para el planeamiento estratégico y operacional

El contenido del Decreto Legislativo N° 1095, tiene el nivel de una norma juridica de
avanzada en el campo del DIDH, DIH y derecho operacional, fundamental para guiar los
procesos educativos transversales de los miembros de las FFAA en todos sus niveles y norma
de consulta obligatoria y permanente durante el planeamiento estratégico u operacional para la
elaboracion de las directivas operacionales, planes de campafia, planes operacionales,
procedimientos operativos vigentes (POV) y para la correcta toma de decisiones del Jefe del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, comandos operacionales, comandos operacionales
en teatro de operaciones y comandos especiales; asi como de las altas autoridades del Poder

Ejecutivo cuando asumen la delicada tarea de autorizar el empleo o uso de la fuerza de las FFAA.

La norma nacional, en adicidn, es referente para la elaboracion de la doctrina operacional
de las FFAA, con una adecuada capacitacion y entrenamiento los militares se debieran conducir
en forma adecuada cuando utilicen las armas de fuego en escenarios de conflictos armados o de
otras situaciones de violencia, asi como podran discernir cuél es el derecho aplicable en cada una

de esas diferentes circunstancias.

Somos conscientes que la norma no solucionara ni tendra todas las respuestas a las
incidencias y dudas que se presenten durante las hostilidades y enfrentamientos armados, porque
siempre la realidad va mas alla y mas de prisa que el derecho, pero para ello tendremos los
procesos de lecciones aprendidas que serviran como una excelente simbiosis entre la ley y la

accion y nos iran dando los rumbos de la gestion operacional méas adecuada.

Analizando la utilizacion de la fuerza en los paises de la Alianza del Pacifico (Chile,
Colombia, México y Perl) queda claro que no todos los paises tienen una norma de estas
caracteristicas y que ademas irradie sobre la doctrina operacional. Pero el tema no es solo en
América Latina, en la reciente presentacion del libro® del profesor Patrick Paterson del Centro de

Estudios Hemisféricos de Defensa “William J. Perry” de la Universidad de la Defensa de los

8 paterson, Patrick, (2021). El borroso campo de batalla: La desconcertante combinacién de Derecho Penal y
Humanitario en los conflictos contemporaneos (1* ed.) Joint Special Operations University Press.
https://jsou.libguides.com/Id.php?content id=60453868
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Estados Unidos de Ameérica, expuso su preocupacion sobre la necesidad de conceptualizar una
doctrina hibrida a ser considerada por las Fuerzas Armadas de su pais, teniendo en cuenta que la
posicion oficial de los Estados Unidos, bajo condiciones objetivas de guerra, es que la Ley de
Conflictos Armados o DIH desplaza la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Sin embargo, sostuvo, que ésta es una doctrina muy diferente a la utilizada por el resto
de la comunidad internacional y casi todos los aliados con los que opera Estados Unidos. A nivel
teorico, la postura de los Estados Unidos refleja una aplicacion demasiado amplia de la regla de

la lex specialis derogat generalis.

El derecho internacional humanitario ciertamente es lex specialis, pero puede llevar a
resultados extremadamente confusos por la complejidad de la participacion actual de las Fuerzas
Armadas en situaciones que desafian una caracterizacion fécil de conflicto armado versus otras

situaciones de violencia o peor ain en tiempo de paz.

La nocion predominante en el &mbito internacional es que tanto el DIH y el DIDH son de
aplicacion coextendida, lo que significa que uno no desplaza al otro y que los Estados y sus
Fuerzas Armadas permanecen obligados a aplicar las reglas de ambos en situaciones en las que
se les pide para participar. En tal escenario, la regla de la lex specialis determinara, por ejemplo,
que el DIH decide si la pérdida de una vida es legal en una situacion de combate, mientras que

en un escenario de no combate, el DIDH decide si el uso de la fuerza ha sido legal o excesiva.

La creacion de esta doctrina hibrida nos demuestra la preocupacion en las FFAA de los
Estados Unidos de América de establecer el derecho aplicable en los distintos escenarios en los

que actla. En el Per( tenemos la norma adecuada a través del Decreto Legislativo N° 1095.
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Validez constitucional del Decreto Legislativo N° 1095

A pesar del esmero en la elaboracion del Decreto Legislativo N° 1095, se interpuso una
accion de inconstitucionalidad® ante el Tribunal Constitucional con la finalidad de cuestionar,
basicamente, la definicion de grupo hostil, las circunstancias en que se presentan los casos
constitucionalmente justificados y la competencia material de la justicia militar. Luego del
analisis juridico realizado por el Tribunal y teniendo éste la potestad de haber analizado otros
puntos no cuestionados, podemos afirmar que la norma paso el examen de constitucionalidad e
incluso el control de convencionalidad cumpliendo con las exigencias del orden normativo
nacional e internacional, constituidos basicamente por los criterios establecidos para el empleo 'y
uso de la fuerza por parte del Tribunal Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Uno de los puntos de mayor interés, como se expresé anteriormente, fue la decision del
Tribunal Constitucional en relacién a la definicion de grupo hostil. La definicién inicial de grupo
hostil era: “Pluralidad de individuos en el territorio nacional que retnen 3 condiciones: (i) estan
minimamente organizados; (ii) tienen capacidad y decision de enfrentar al Estado, en forma
prolongada por medio de armas de fuego, punzocortantes o contundentes en cantidad; y (iii)

participan en las hostilidades o colaboran en su realizacion”.

Las expresiones tachadas fueron declaradas inconstitucionales y retiradas del texto del
articulo porque el enunciado dispositivo “punzo cortantes o contundentes en cantidad” resulta
incompatible con la exigencia del DIH segln la cual “el tipo de armas u otro material militar
utilizado, asi como el tipo de fuerza empleado, deben ser idoneos para generar hostilidad militar”
y es evidente que armas de tipo “punzo cortantes o contundentes en cantidad”, son incapaces de
representar “hostilidad militar” y se podria confundir con las protestas sociales, manifestaciones
masivas y otras expresiones publicas de protesta contra las politicas del Estado. Ademas, el
colegiado constitucional sefialé que el término grupo hostil del Decreto Legislativo N° 1095, se
debe interpretar de conformidad con el articulo 1.1 del Protocolo Adicional Il a los Convenios

de Ginebray el articulo 3 comun de los 4 Convenios de Ginebra.

9 Tribunal Constitucional, Expediente N° 00022-2011-PI/TC, demanda de inconstitucionalidad contra diversos
articulos del Decreto Legislativo N° 1094 y diversos articulos del Decreto Legislativo N° 1095, sentencia de
fecha 8 de julio de 2015.
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Las reglas de empleo y uso de la fuerza
El Decreto Legislativo N° 1095, establece distinciones entre los escenarios de violencia
que comprende, estos conceptos ya se estan incorporando en la doctrina militar, la misma que
tiene que encontrarse basada en la norma legal, en consecuencia, ahora existen Reglas de
Enfrentamiento y Empleo de la Fuerza (REF) y Reglas del Uso de la Fuerza (RUF), las
mismas que de conformidad con el reglamento de la ley se encuentran comprendidas dentro de
las Reglas de Conducta Operativa (RCO).

Cada una de ellas alude a un marco juridico diferente y atiende a diferentes capacidades
de actuacion de las Fuerzas Armadas. Las Reglas de Enfrentamiento y Empleo de la Fuerza
se aplican unicamente en conflictos armados y en relacion a objetivos militares legitimos no
puede existir confusion posible para los usuarios de la norma, sea éste miembro de las FFAA u
operador de justicia, porque el objetivo militar se encuentra claramente definido como aquel que
por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacidn contribuye eficazmente a la operacion militar
y cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrece una ventaja militar,
explicitando que para efectos de la norma peruana al grupo hostil se le equipara con el grupo
armado organizado y se le considera como objetivo militar, y por tanto los principios del DIH se

aplican durante las hostilidades.

Por otra parte, tenemos las Reglas de Uso de la Fuerza, que tienen como base los
principios del DIDH y ahora, a través del reglamento, los Principios Basicos sobre el Empleo de
la Fuerza y de Armas de Fuego por los funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley,
aplicandose en otras situaciones de violencia que no constituyen conflicto armado, en
consecuencia:

e Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (FEHCL) no emplearan armas
de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de
peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la
comision de un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la
vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga
resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier
caso, solo se podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente

inevitable para proteger una vida.
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e En las circunstancias previstas en el principio 9, los FEHCL se identificaran como
tales y daran una clara advertencia de su intencion de emplear armas de fuego, con
tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se
pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, se creara un riesgo de muerte o dafios graves a otras personas, 0 resultara

evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias del caso.

De estas reglas se puede concluir que el uso de la fuerza que puedan ejercer los agentes
de seguridad debe ser considerada como una medida de ultimo recurso y que va més alla de la
orden que pueda emanar del superior jerarquico, el criterio esencial para emplear la fuerza letal
es que se encuentre en peligro inminente de muerte o lesiones graves nuestra propia vida propia

o la vida de otras personas.'°

Los escenarios de violencia comprendidos en la norma
El Decreto Legislativo N° 1095, identifica tres escenarios!! de violencia, los mismos

que se regulan en los Titulos I, 11y 111,

En el Titulo I tenemos el primer escenario, este se presenta cuando en una zona
declarada en estado de emergencia las FFAA ejecutan operaciones contra objetivos militares
encuadrados en la categoria de grupo hostil, en cuyo caso emplea la fuerza para la neutralizacion
del objetivo por la ventaja militar que representa en aplicacion de los principios de humanidad,
limitacidn, necesidad militar, distincion y proporcionalidad, conforme a las normas del DIH, y
especialmente por lo regulado en el articulo 3° com(n a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y en el Protocolo Adicional 11 de 1977. En este sentido, por grupo hostil se entiende la pluralidad
de individuos en el territorio nacional que relnen tres condiciones: (i) estan minimamente
organizados, (ii) con capacidad y decision de enfrentar mediante las armas y en forma prolongada

al Estado; y (iii) participan directamente en las hostilidades o colaboran en su realizacion.

10 Fundamento 56 de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. 0002-2008-PI/TC
1 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1095.
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En este caso el empleo de la fuerza letal en las operaciones militares puede ser el primer
recurso y ello exige que este supuesto se acepte Unicamente en una zona declarada en estado de
emergencia cuando las FFAA estan encargadas del control del orden interno y siempre que el
empleo de la fuerza sea necesario para obtener una ventaja militar previamente determinada, y
proporcional en relacion con los dafios incidentales que se pudieran ocasionar. Las operaciones
militares se cifien a las REN, en resumen, se han dado las condiciones para calificar juridicamente

a esta situacion de violencia como un conflicto armado de caracter no internacional.

El segundo escenario desarrollado en el Titulo 11, se configura cuando la actuacion de
las FFAA en zonas declaradas en estado de emergencia se orienta a enfrentar otras situaciones
de violencia en las que no se configura un conflicto armado; en consecuencia, no se establecen
objetivos militares, tampoco se enfrenta a un grupo hostil ni se llevan a cabo operaciones
militares, no se aplica en estas circunstancias el DIH. En este caso, las FFAA realizan acciones
militares y el uso de la fuerza se encuadra dentro del DIDH y en los Principios Basicos antes

indicados.

Este segundo escenario es sustancialmente distinto al primero, aqui las FFAA actGan en
una zona declarada en estado de emergencia proporcionando apoyo a la PNP, la cual se encuentra
a cargo del control del orden interno. En esta situacion las FFAA no ejecutan operaciones
militares sino acciones militares porque no se enfrentan contra objetivos militares sino a un grupo
0 grupos de individuos, que no constituyen grupos hostiles, que si bien pueden estar realizando
actos de violencia o incluso actividades ilicitas no representarian una amenaza letal en primera
intencion. En este caso, cabe precisar que los elementos operativos de las Fuerzas Armadas
podrén controlar, reducir, inmovilizar y/o conducir ante la autoridad correspondiente a quienes
se encuentren alterando el orden interno; efectuaran patrullajes y su desplazamiento se encuentra
circunscrito a los sectores de responsabilidad asignados en las directivas especificas formuladas

por el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.
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Las FFAA deben actuar aplicando RUF, esto es, usando la fuerza preventiva y reactiva
con medios no letales, conforme a las normas del DIDH y de conformidad a los estandares
establecidos en el Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley*?
y en los Principios Bésicos de las Naciones Unidas sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley!3, ambos incorporados
expresamente en el reglamento del Decreto Legislativo N° 1095. Es decir, normas aplicables por
los miembros de las Fuerzas Armadas que cumplen funciones de “policia” o de “funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley”.

Las FFAA Unicamente pueden hacer uso de la fuerza letal en forma excepcional, por
necesidad de defensa propia, en cumplimiento del deber y cuando sea estrictamente inevitable

para salvar una vida o las vidas que se encuentren bajo su responsabilidad.

Finalmente, en el Titulo 111, tenemos el tercer escenario que establece la actuacion de
las FFAA en apoyo de la Policia Nacional en zonas geogréaficas que no se encuentran declaradas
en estado de emergencia, es decir, son actuaciones bajo la vigencia de un pleno estado de derecho
y en situaciones de violencia relacionadas exclusivamente con la comision del delito de tréfico
ilicito de drogas, terrorismo, proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del
pais, de servicios publicos esenciales y otros casos constitucionalmente justificados en que la
capacidad de la Policia sea sobrepasada en el control del orden interno, o que sea previsible o
existiera peligro de que esto ocurriera. En estos casos podrian las FFAA hacer uso de la fuerza
en el marco del DIDH. En este tercer escenario se proporciona apoyo a la Policia Nacional, como
en el escenario precedente, también en el marco del DIDH y de conformidad a los estandares
internacionales sefialados. Las acciones militares de las FFAA deben cefiirse a las Reglas de Uso
de la Fuerza y los elementos operativos de las FFAA estaran circunscritos en su desplazamiento
a los sectores de responsabilidad asignados en las Directivas especificas formuladas por el

Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.

Para fines didacticos acompafio un cuadro sobre las peculiaridades, semejanzas y

diferencias entre los Titulos I, I y 11l de la norma en comentario.

12 Aprobado por Resolucion 34/169 de fecha 17 de diciembre de 1979 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

13 Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, de fecha 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.
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N°13

DECRETO
LEGISLATIVO 1095

REN 'Y RUF POR
PARTE DE LAS FFAA
EN EL TERRITORIO
NACIONAL

TITULO |

EMPLEO DE LA FUERZA
ANTE ACCIONES DE UN
GRUPO HOSTIL EN ZONAS
DECLARADAS EN ESTADO
DE EMERGENCIA

TITULO 11

USO DE LA FUERZA EN
OTRAS SITUACIONES DE
VIOLENCIA, EN ZEE CON
EL CONTROL DEL ORDEN
INTERNO A CARGO DE LA
POLICIA NACIONAL

TITULO 111

USO DE LA FUERZA EN OTRAS
ACCIONES DE APOYO A LA
POLICIA NACIONAL

Escenario geografico

Territorio del Estado peruano

Territorio del Estado peruano

Territorio del Estado peruano

Situacion juridica del
territorio

Zona declarada en estado de
emergencia

Zona declarada en estado de
emergencia

Estado de derecho

Derecho aplicable

Derecho Internacional
Humanitario y principios

Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y principios

Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y principios

Calificacion de la situacion
de violencia

Conflicto armado no internacional
también denominado conflicto
armado interno

Otras situaciones de violencia que
no constituyen conflicto armado
interno

Otras situaciones de violencia que no
constituyen conflicto armado interno

Actuacion de las Fuerzas
Armadas

Operaciones militares para
enfrentar a grupos hostiles

Acciones militares en apoyo a la
PNP, enfocadas al mantenimiento
0 restablecimiento del orden
interno.

Acciones militares en apoyo a la PNP,
porque esta ha sido sobrepasada en el
control del orden interno.

Control del orden interno
acargo de

Fuerzas Armadas

Policia Nacional del Per(

Policia Nacional del Per(

Contra quien se utiliza la
fuerza

Grupo hostil

Se define como la “Pluralidad de
individuos en el territorio nacional
que reinen 3 condiciones: (i) estan
minimamente organizados; (i)
tienen capacidad y decision de
enfrentar al Estado, en forma
prolongada por medio de armas de
fuego y (iii) participan en las
hostilidades o colaboran en su
realizacion”.

Ciudadanos en actitud violenta
que afectan con sus actos el
mantenimiento del orden interno.

En este caso no son grupos hostiles
bajo ninguna circunstancia.

En casos de:

e  Tréfico ilicito de drogas

e Terrorismo

e  Proteccion de instalaciones
estratégicas

Casos constitucionalmente
justificados, éstos estan referidos de
acuerdo a la sentencia del TC, a
aquellos casos extremos en los que se
ponga en peligro la vida, integridad,
seguridad o la salud de las personas en
toda o parte de la poblacion. Exp. N°
00022-2011 PI/TC del 8 julio 2015

Denominacion que se le da
a la utilizacion de la fuerza

Empleo de la fuerza

La doctrina militar peruana, ya
incorpora estos términos legales en
sus documentos y directivas
operacionales

Uso de la fuerza

Uso de la fuerza

Reglas bajo las cuales
deben actuar las FFAA

Reglas de enfrentamiento - REN

Reglas de uso de la fuerza RUF

Reglas de uso de la fuerza RUF

Uso de armas de fuego y
fuerza letal

Permitida, se fijan los objetivos
militares validos a través del Targeting
y se puede atacar directamente, sin que
hayan existido actos de provocacion o
se tenga que utilizar en legitima
defensa.

Solo en casos excepcionales, ante
peligro inminente de muerte o
lesiones graves en defensa propia o de
otras personas, para evitar la comisién
de un delito mas grave o para detener
a una persona que represente ese
peligro.

Solo en casos excepcionales, ante peligro
inminente de muerte o lesiones graves en
defensa propia o de otras personas, para
evitar la comision de un delito méas grave o
para detener a una persona que represente
ese peligro.

*Fuente de elaboracion propia
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Reglamento del Decreto Legislativo N° 1095: la utilizacion de la fuerza y la finalidad de la

intervencion de las Fuerzas Armadas.

Si bien el Decreto Legislativo ha descrito los tres escenarios arriba sefialados, el

reglamento, sin contraponerse en modo alguno a la norma de mayor jerarquia la complementa y

desagrega en el articulo 3, seis &mbitos de aplicacion y detalla la finalidad de la intervencion de

las FFAA asi como el derecho aplicable, ello también se dirige a facilitar el procedimiento

operacional y optimizar los procesos educativos y de entrenamiento al interior de las instituciones

castrenses, el siguiente cuadro nos detalla lo indicado anteriormente.

Decreto Supremo N°
003-2020

Ambito de aplicacion y finalidad de intervencion de las Fuerzas Armadas

Derecho aplicable

Articulo 3.1

Cuando asuman el control del orden interno en zonas declaradas en Estado de Emergencia,

realizando operaciones militares frente a un grupo hostil, con aplicacion de normas del DIH.

Derecho Internacional

Humanitario

Articulo 3.2

Cuando asuman el control del orden interno en zonas declaradas en Estado de Emergencia,
realizando acciones militares en OSV, distintas a las que ejecuta un grupo hostil, sujetdndose a

las normas del DIDH

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

Articulo 3.3

Cuando presten apoyo a la PNP en zonas declaradas en Estado de Emergencia, en las que las
FFAA no asumen el control del orden interno, a fin de restablecerlo mediante la ejecucion de
acciones militares ante OSV, o en acciones de apoyo a la PNP, con sujecion a las normas del
DIDH.

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

Articulo 3.4

Cuando apoyen a la PNP a través de acciones militares, en zonas no declaradas en Estado de
Emergencia, a fin de asegurar el control y mantenimiento del orden interno, en caso de tréfico
ilicito de drogas (TID), terrorismo, proteccion de servicios publicos esenciales (SSPPEE) y de
instalaciones estratégicas publicas o privadas que resulten necesarias para el funcionamiento del
pais, cuando la PNP sea sobrepasada en su capacidad de control del orden interno, sea previsible
que ello ocurriese o existiese peligro de que asi sucediese, en cumplimiento a las normas del
DIDH.

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

Articulo 3.5

Expediente N°
00022-2011-PI-TC 22
agosto 2015

Cuando proporcionen apoyo a la PNP, mediante la realizacion de acciones militares, en otros
casos constitucionalmente justificados. Estos Ultimos estan referidos, Unicamente, a aquellos
casos extremos en los que se ponga en peligro la vida, integridad, salud, o seguridad de las
personas, de toda o parte de una poblacién, cuando la PNP sea sobrepasada en su capacidad de
control del orden interno, sea previsible de que ello ocurriese o existiese peligro de que asi

sucediese, resultando de aplicacion las normas del DIDH.

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

Articulo 3.6

Cuando se haga uso de la fuerza en un escenario distinto a los antes sefialados, ya sea en el espacio
terrestre, maritimo, fluvial, lacustre y aéreo, debe observarse lo dispuesto en la normativa vigente

sobre la materia, resultando aplicable las normas del DIDH.

Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

*Fuente de elaboracion propia
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Conclusiones
A continuacién, presento las conclusiones mas relevantes en lo que concierne a la importancia
del Decreto Legislativo N° 1095:

1. El Decreto Legislativo N° 1095, es una norma juridica de avanzada que regula
adecuadamente la utilizacion de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas durante su
intervencion en los diferentes escenarios de violencia.

2. Los principios del DIDH vy del DIH se encuentran incorporados apropiadamente en el
texto de la norma y son una garantia para guiar el correcto comportamiento de los
miembros de los militares evitando, en lo posible, que incurran en acciones que deriven
en crimenes de guerra, graves infracciones y delitos contra el DIH, asi como en un uso
excesivo o arbitrario de la fuerza.

3. El Titulo I del Decreto Legislativo N° 1095, es concordante con las Convenciones de
Ginebra referidas a los conflictos armados no internacionales, el articulo 3 comun a los
4 Convenios de Ginebra de 1949y el Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra
de 1977.

4. Los escenarios de violencia, tanto para los conflictos armados no internacionales como
para otras situaciones de violencia que no constituyen conflictos armados, se encuentran
claramente definidos en los Titulos I, 11 y 111 del Decreto Legislativo y en forma acertada
se establece los principios del DIDH y del DIH que resultan aplicables en cada una de
las situaciones.

5. Los conceptos sobre empleo y uso de la fuerza se encuentran expuestos con suma
claridad y también se establece los escenarios de violencia en que deben emplearse.

6. EIl uso de las armas de fuego y de la fuerza letal se encuentra ajustada a los estandares
internacionales vigentes del Codigo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, y a los Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

7. Esta normay su reglamento constituyen una herramienta de consulta obligatoria para la
integracion del DIH y del DIDH a los distintos niveles de la estrategia y del planeamiento

estratégico, asi como en la toma de decisiones operacional y tactico.
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8. Esunanorma de redaccion sencilla, ordenada, de facil comprensién y muy didactica, por
lo que puede ser utilizada en los procesos de educacion de tipo transversal, y en la
formacion, capacitacion y entrenamiento de los Oficiales y Personal de Supervisores,
Técnicos, Suboficiales, Oficiales de Mar y Personal de Servicio Militar de las Fuerzas

Armadas.
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Resumen

La sentencia de la Sala V111 de Primera Instancia de la Corte Penal Internacional (CPI) en el caso
Al Mahdi marca un hito por haber sido la primera vez que dicho tribunal emitié una condena por
la destruccion intencional de bienes culturales. A diferencia de sus sentencias previas, el caso no
contempl¢ afectaciones fisicas a personas, habiéndose centrado en la proteccién de los edificios
dedicados a la religion y monumentos historicos per se.

Asimismo, la sentencia supuso la primera vez que un acusado ante la CPI se declaré culpable. Si
bien ambas circunstancias confieren a la sentencia un interés suficiente para ser objeto de analisis,
su confluencia condicion6 el razonamiento de la Sala V1II de Primera Instancia de un modo aun
mas atractivo desde una perspectiva juridica: al pretender cautelar la proteccion especial de la
que gozan los bienes culturales, la sentencia interpret6 el sentido del elemento “dirigir
intencionalmente un ataque” contenido en el crimen imputado més alld de lo previsto en las
normas de derecho internacional humanitario (DIH) y derecho penal internacional concernidas.
Al haber admitido Al Mahdi su culpabilidad, dicha interpretacién no fue contradicha por la

defensa en el marco del proceso.

14 LLas opiniones expresadas en este articulo son exclusiva responsabilidad del autor y no
reflejan necesariamente las posturas institucionales del CICR.
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Por consiguiente, el presente articulo aspira a esclarecer el sentido del término “ataque” a efectos
de la atribucidén de responsabilidad penal por la destruccion de bienes culturales por parte de la
CPI, haciendo notar que la importancia de su proteccidén no constituye un argumento juridico
para interpretar dicho término més alla de su definicion en las normas internacionales relevantes.
Asimismo, el anélisis procurard identificar qué normas protegen a los bienes culturales de su
destruccion una vez que han caido bajo el control del adversario sin desnaturalizar el sentido del
término “ataque” ni contravenir los principios de interpretacion de los crimenes contenidos en el

Estatuto de Roma.

Para una comunidad internacional que ha asistido, en lo que va del siglo, a la destruccion de los
Budas de Bamiyan en Afganistan, del Crac de los Caballeros, el Templo de Bel y el Teatro
Romano de Palmira en Siria, del patrimonio cultural de estados como Libia, Myanmar o Yemen,
o del patrimonio cultural armenio en el territorio de Nagorno-Karabaj, una interpretacion del
alcance de la responsabilidad penal internacional por la destruccion de bienes culturales

consistente con el DIH y el derecho penal internacional es una necesidad urgente.

Palabras claves: Ataque - bienes culturales - derecho internacional humanitario - Estatuto de
Roma - crimen
Abstract

The judgment of the Chamber V111 of First Instance of the International Criminal Court (ICC) in
the Al Mahdi case marks a milestone for having been the first time that said court issued a
conviction for the intentional destruction of cultural property. Unlike its previous sentences, the
case did not contemplate physical damage to people, having focused on the protection of
buildings dedicated to religion and historical monuments per se.

The sentence also marked the first time that a defendant before the ICC pleaded guilty. Although
both circumstances confer on the judgment a sufficient interest to be the object of analysis, their
convergence conditioned the reasoning of the VIII Chamber of First Instance in an even more
attractive way from a legal perspective: by seeking to protect the special protection they enjoy
cultural property, the judgment interpreted the meaning of the element “intentionally directing
an attack™ contained in the crime charged beyond the provisions of international humanitarian
law (IHL) and international criminal law concerned. As Al Mahdi admitted his guilt, this

interpretation was not contradicted by the defense during the trial.
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Consequently, this article aims to clarify the meaning of the term "attack™ for the purposes of
attribution of criminal responsibility for the destruction of cultural property by the ICC, noting
that the importance of its protection does not constitute a legal argument for interpreting said
term beyond its definition in the relevant international standards. Likewise, the analysis will seek
to identify which norms protect cultural property from destruction once it has fallen under the
control of the adversary without distorting the meaning of the term "attack™ or contravening the
principles of interpretation of crimes contained in the Rome Statute. .

For an international community that has witnessed, so far this century, the destruction of the
Buddhas of Bamiyan in Afghanistan, the Crac de los Caballeros, the Temple of Bel and the
Roman Theater of Palmyra in Syria, of the cultural heritage of states. such as Libya, Myanmar
or Yemen, or the Armenian cultural heritage in the Nagorno-Karabakh territory, an interpretation
of the scope of international criminal responsibility for the destruction of cultural property

consistent with IHL and international criminal law is urgently needed.

Key words: Attack - cultural property - international humanitarian law - Rome Statute - crime

Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia en el caso Al Mahdi

El 23 de diciembre de 1988, la ciudad de Tombuctu, incluidas sus tres grandes mezquitas
y 16 cementerios y mausoleos, fue listada como Patrimonio Mundial por el Comité de Patrimonio
Mundial de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) (Situation in Mali 2013: parrafo 110).

El 17 de julio de 1998, la Republica de Mali (en adelante “Mali”) firm6 el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) y el 16 de agosto de 2000 depositd su instrumento

de ratificacién. El Estatuto de Roma entré en vigor el 1 de julio de 2002.

El 16 de octubre de 2011 se cred en Mali el Movimiento Nacional para la Liberacion del
Azawad (MNLA), organizacion politico-militar que aglutinaba a rebeldes de la etnia tuareg que

reivindicaban la independencia de la region norte de Mali conocida como “Azawad”.
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En diciembre de 2011, se cre6 en la ciudad de Kidal, al norte de Mali, la organizacion
salafista-yihadista de la etnia tuareg Ansar Dine (“Defensores de la fe”’) con la intencion de

imponer la ley sharia en el pais (Roetman, Migeon y Dudouet 2019: 12).

El 17 de enero de 2012, el MNLA ataco la base militar de Menaka en la ciudad de Gao,
al norte de Mali. Dicho evento dio inicio a una rebelién contra el gobierno de Mali, a la que se
sumaron los grupos salafistas-yihadistas Ansar Dine, Al Qaeda del Magreb Islamico (AQMI) —
de origen argelino—y el Movimiento para la Unidad y la Yihad en Africa Occidental (MUJAO
por sus siglas en francés). En dicho contexto, la Oficina de la Fiscalia de la CPl empezé a analizar

la situacion en Mali (Situation in Mali 2013: parrafo 70).

Entre el 30 de marzo y el 2 de abril de 2012, los rebeldes tomaron las principales ciudades
y bases militares de las ciudades septentrionales de Gao, Kidal y Tombuctd, obligando a las
Fuerzas Armadas de Mali a replegarse hacia el sur. A partir de entonces, el MNLA y los grupos
salafistas-yihadistas empezaron a disputarse el control del norte, mientras las Fuerzas Armadas
de Mali intentaban retomarlo. Finalmente, el 11 de julio de 2012, el MNLA fue expulsado de su
ultimo reducto en Ansongo (Gao) por fuerzas de Ansar Dine y el MUJAO.

Desde abril de 2012 hasta enero de 2013 —dejaron Tombuctu ante el avance de las Fuerzas
Armadas de Mali apoyadas por fuerzas francesas— Ansar Dine y AQMI impusieron sus edictos
religiosos y politicos en la ciudad a través de un gobierno local que incluia una brigada de la
moral denominada “Hesbah” (ICC-01/12-01/15-171 2016: parrafo 31).

Ahmad Al Fagi Al Mahdi (en adelante “Al Mahdi”), nacido alrededor de 1975 en la
ciudad de Agoune, al oeste de Tombuctd, era un hombre reconocido por su conocimiento del
Islam. Después de una breve estadia en Argelia, Al Mahdi volvié a Mali en abril de 2012 para
apoyar las acciones de Ansar Dine y AQMI en Tombuctd, tomando contacto directo con los
lideres de ambos grupos. Al Mahdi se hizo miembro de Ansar Dine y fue nombrado jefe de la
Hesbah, cuya estructura establecié y supervisé desde abril hasta septiembre de 2012, con la
finalidad de reprimir todo aquello que fuese percibido por los grupos referidos como un “vicio

manifiesto”.

“Las ideas se S
exponen Pagina 40 de 93

no se imponen”



Estudios Nacionales

N°13 - Edicion Extraordinaria

CAEN e Revista CUADERNOS DE TRABAJO

Enterados de las précticas religiosas asociadas a los mausoleos de santos islamicos en
Tombuctu —visitados frecuentemente por los pobladores locales como lugares de oracion— los
lideres de Ansar Dine y AQMI pidieron a Al Mahdi monitorear los cementerios donde estos se
encontraban. Al Mahdi llevé a cabo dicho monitoreo por un mes aproximadamente, tomando
notas del comportamiento de los visitantes, reuniéndose con autoridades religiosas locales y
explicando en la radio lo que podia y no podia hacerse en los mausoleos referidos (ICC-01/12-
01/15-70-AnxA-Corr 2015: parrafo 19).

Hacia fines de junio de 2012, los lideres de Ansar Dine, en consulta con los lideres de
AQMI, tomaron la decision de destruir nueve mausoleos y la puerta sagrada de la mezquita Sidi
Yahia. Si bien Al Mahdi estuvo de acuerdo que el derecho islamico prohibe las construcciones
sobre tumbas, recomendd que no se destruyeran los mausoleos para no perjudicar las relaciones
con los locales.

El 28 de junio de 2012, el Comité de Patrimonio Mundial de la UNESCO acept6 el pedido
del gobierno de Mali para colocar a Tombuctd en la Lista de Patrimonio Mundial en Peligro

(United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization 2012).

Pese a sus objeciones iniciales, una vez recibida la instruccion de encargarse de la
destruccion de los edificios referidos en su condicion de jefe de la Hesbah, Al Mahdi procedié a
determinar la secuencia en que serian destruidos y escribié un sermoén anunciando su destruccion
para ser leido en la oracion del viernes previo al inicio del proceso (ICC-01/12-01/15-171 2016:
parrafo 37).

Entre el 30 de junio y el 11 de julio de 2012, Al Mahdi superviso la destruccion de los
nueve mausoleos y de la puerta sagrada de la mezquita Sidi Yahia.'® Dichos edificios fueron
destruidos con vehiculos, armas, picos y barras de hierro. Al Mahdi particip6 activamente en la
destruccion de la puerta sagrada y de al menos cuatro mausoleos (ICC-01/12-01/15-171 2016:
parrafos 38-41).

15| os mausoleos destruidos fueron los siguientes: Sidi Mahamoud Ben Omar Mohamed Aquit, Sheikh Mohamed
Mahmoud Al Arawani, Sheikh Sidi EI Mokhtar Ben Sidi Mouhammad Al Kabir Al Kounti, Alpha Moya, Sheikh
Mouhamad El Micky, Sheikh Abdoul Kassim Attouaty, Sheikh Sidi Ahmed Ben Amar Arragadi, Ahamed Fulane y
Bahaber Babadié. Con excepcion del Mausoleo Sheikh Mohamed Mahmoud Al Arawani, los restantes monumentos
destruidos estaban en la lista de Patrimonio Mundial protegido.
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El 1 de julio de 2012, la Oficina de la Fiscalia emitié una declaracion publica indicando
que los “ataques” dirigidos y el dafio deliberado contra mausoleos de santos musulmanes en la
ciudad de Tombuctl podrian constituir crimenes de guerra bajo el Estatuto de Roma (Situation
in Mali 2013: parrafo 18). Asimismo, el 5 de julio de 2012, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas (CSNU) adopté la Resolucién 2056 basada en el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, en la cual enfatizo que los “ataques” contra edificios dedicados a la religion
0 monumentos historicos podian constituir violaciones al derecho internacional bajo el Protocolo
Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949 (PAII) y el Estatuto de Roma (United Nations
Security Council 2012c: parrafo 16).

El 13 de julio de 2012, el gobierno de Mali refirié a la CPI “los crimenes mas graves
cometidos desde el mes de enero de 2012 en su territorio”, alegando la imposibilidad de las
autoridades malienses de procesar y juzgar a sus autores. Al respecto, se refirieron “violaciones
graves y masivas de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario cometidas
especialmente en la parte Norte del territorio”, incluyendo la destruccion de mausoleos y

mezquitas (Situation in Mali 2013: péarrafo 5).

El 20 de diciembre de 2012, el CSNU adopt6 la Resolucién 2085 bajo el Capitulo VI de
la Carta de las Naciones Unidas autorizando el despliegue de la Mision de Apoyo Internacional
en Mali (AFISMA) para apoyar a las autoridades de Mali en la recuperacion de las ciudades del
norte del pais. La resolucion exhorté a la AFISMA a apoyar los esfuerzos nacionales e
internacionales, incluyendo aquellos de la CPI, para llevar ante la justicia a los perpetradores de
serios abusos a los derechos humanos y violaciones al DIH (United Nations Security Council
2012a: péarrafo 19).

El 16 de enero de 2013, la Fiscal de la CPI® decidio iniciar una investigacion sobre la
situacion en Mali, concluyendo que la informacion disponible proveia una base razonable para
creer que se habian cometido crimenes de guerra en dicho contexto, incluyendo la direccion de
“ataques” contra bienes protegidos de conformidad con el articulo 8(2)(e)(iv) del Estatuto de

Roma (Situation in Mali 2013: parrafo 173).

161 a abogada gambiana Fatou Bensouda
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El 18 de septiembre de 2015, la Sala | de Cuestiones Preliminares de la CPI emiti6 una
orden de arresto contra Al Mahdi, quien fue arrestado en Niger y transferido a la CPI el 26 de
septiembre de 2015. El 30 de setiembre de 2015, se inicio la Fase de Cuestiones Preliminares
con la presentacion de Al Mahdi ante los jueces de la Sala | de Cuestiones Preliminares (ICC-
01/12-01/15-171 2016: péarrafo 1).

El 17 de diciembre de 2015, la Fiscal de la CPI presento la acusacion contra Al Mahdi,
considerandolo responsable penalmente por el crimen de guerra de “dirigir intencionalmente
ataques” contra edificios historicos y religiosos en la ciudad de Tombucti de conformidad con

el articulo 8(2)(e)(iv).

El 18 de febrero de 2016, las partes llegaron a un acuerdo de culpabilidad por el cual Al
Mahdi acepto el cargo y proveyd un recuento detallado de sus acciones (ICC-01/12-01/15-78-
Anx1 2016). El 24 de marzo de 2016, la Sala | de Cuestiones Preliminares confirmé el cargo

contra Al Mahdi, dando paso a la fase de enjuiciamiento del caso.

El 27 de septiembre de 2016, la Sala VIII de Primera Instancia de la CPI declar6
undnimemente a Al Mahdi culpable en la modalidad de coautor del crimen de “dirigir

intencionalmente ataques” contra edificios historicos y religiosos en Tombuctu y lo condend a

nueve afios de prision (ICC-01/12-01/15-171 2016: parrafos 63 y 109).

Identificacién de los principales problemas juridicos de la sentencia Al Mahdi

La correcta atribucién de responsabilidad penal por la comision del crimen de guerra
contenido en el articulo 8(2)(e)(iv) del Estatuto de Roma a Al Mahdi debido su participacion
admitida en la destruccién de edificios dedicados a la religion y monumentos histéricos en la
ciudad de Tombuctl en el afio 2012 depende del sentido del término “ataque” contenido en el
articulo 8(2)(e)(iv) del Estatuto de Roma. Por tanto, es necesario establecer si la participacion de
Al Mahdi en la destruccién de edificios dedicados a la religion y monumentos historicos en la
ciudad de Tombuctl cuando esta se encontraba bajo el control de los grupos Ansar Dine y AQMI,
sin que mediaran acciones de combate, configura un “ataque” de conformidad con la normativa

relevante en materia de DIH y derecho penal internacional.
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Anélisis de los problemas juridicos relativos a la sentencia Al Mahdi

La sentencia emitida por la Sala V111 de Primera Instancia de la CPI respecto al caso Al
Mahdi determiné que los elementos correspondientes al crimen de guerra consistente en “dirigir
intencionalmente ataques” contra edificios dedicados a la religion y monumentos histdricos,
tipificado en el articulo 8(2)(e)(iv), estaban establecidos. De conformidad con el esquema
previsto en los Elementos de los crimenes del Estatuto de Roma, la Sala V111 estuvo de acuerdo
en que Al Mahdi estuvo a cargo de la ejecucion de los “ataques” contra nueve mausoleos y la
puerta de la mezquita Sidi Yahia, que dichos edificios calificaban como religiosos e historicos,
que los “ataques” fueron dirigidos intencionalmente contra dichos edificios, que los “ataques”
tuvieron lugar en el contexto de un CANI, que estaban relacionados con dicho CANI, y que Al
Mahdi y los atacantes que lo acompafiaban eran conscientes de las circunstancias de hecho que
establecian la existencia de dicho CANI (ICC-01/12-01/15-171 2016: péarrafos 45-52).

En cuanto a las formas de responsabilidad, la Sala VIII considerd establecidos los
elementos correspondientes a la coautoria, de conformidad con el articulo 25(3)(a) del Estatuto
de Roma. En este sentido, la Sala V111 estuvo de acuerdo en que Al Mahdi tuvo la responsabilidad
de la ejecucion de los “ataques”, determinando la secuencia de los mismos, llevando a cabo los
arreglos logisticos necesarios, y justificindolos a través de entrevistas en medios de
comunicacion. Asimismo, convino en que Al Mahdi supervis6 personalmente los ““ataques”,
habiendo estado presente en todos los lugares “atacados” y habiendo participado directamente
en la destruccion de cinco de los edificios. Finalmente, determind que las contribuciones de Al
Mahdi fueron hechas conforme a un acuerdo con otros que llevo a la comision de los “ataques”,
dado el papel de Al Mahdi en el liderazgo de Ansar Dine, la decisién tomada por los lideres de
Ansar Dine y AQMI respecto a la destruccion de los edificios referidos, el sermon de Al Mahdi
sobre dicha destruccién, su eleccion de la secuencia de la destruccién y la manera coordinada y
deliberada en que se realizé (ICC-01/12-01/15-171 2016: parrafos 53-56).

Si bien la sentencia baso su andlisis contextual en la informacion provista por el informe
de la Oficina de la Fiscalia de la CPI sobre la situacién en Mali, sumada a la informacion provista
por Al Mahdi con ocasion del reconocimiento de su culpabilidad, la calificacion de su conducta

como “ataque” en los términos del articulo 8(2)(e)(iv) amerita un examen mas detallado.
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¢La conducta de Al Mahdi califica como “ataque” en los términos del articulo 8(2)(e)(iv)

del Estatuto de Roma?

La sentencia de la Sala VIII de Primera Instancia de la CPI establecié que el “ataque”
contra los nueve mausoleos y la puerta sagrada de la mezquita Sidi Yahia se llevé a cabo entre
el 30 de junio (fecha aproximada) y el 11 de julio de 2012. La Sala VIII sefialé que dichos
edificios calificaban como edificios dedicados a la religion y como monumentos historicos,
basandose en el papel que cumplian en la vida cultural en Tombuct( y en el estatus de nueve de
ellos como Patrimonio Mundial protegido de la UNESCO (ICC-01/12-01/15-171 2016: pérrafo
46).

Al analizar la gravedad del crimen cometido para la atribucion de la pena, la Sala VIII
volvié a pronunciarse sobre los edificios referidos, basandose en los testimonios recabados para
evidenciar su importancia: “The mausoleums were among the most cherished buildings of the
city and they were visited by the inhabitants of the city, who used them as a place for prayer
while some used them as pilgrimage locations” (ICC-01/12-01/15-171 2016: parrafo 78).

La referencia hecha por la Sala V11 al impacto de la destruccion de los bienes referidos
en la comunidad internacional fue destacada por algunos autores: “The decision to recognize the
international community as a victim in this case is well-founded on the facts, in particular the
intention of the perpetrators to destroy heritage cherished by the world community” (Gottlieb
2020: 317). El hecho que la sentencia reconociera la dimension local y universal de la afectacién
fue saludado como un desarrollo positivo: “These views are not necessarily mutually exclusive
and can be helpful in dealing with the destruction of cultural heritage in different contexts. It is
important to note that in most cultural heritage crimes, victims will be found both at local and
international level” (Curci 2019: 180).

Por tanto, podemos concluir que los 9 mausoleos y la puerta sagrada de la mezquita Sidi
Yahia cumplian la condicion de ser edificios dedicados a la religion y monumentos historicos en

los términos del articulo 8(2)(e)(iv).
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Definicion de “ataque” en el derecho internacional humanitario

En cuanto a la calificacion de la conducta de Al Mahdi como “ataque”, la sentencia de la
Sala VIII de Primera Instancia de la CPI considerd que el elemento “dirigir intencionalmente
ataques” del articulo 8(2)(e)(iv) abarca todo acto de violencia contra bienes protegidos y sefialo
que no haria distincion respecto a si éste se habia llevado a cabo en el marco de la conduccion de
hostilidades o después que el bien cayera bajo el control del grupo armado. Al respecto, la
sentencia refirid que el Estatuto de Roma no realiza dicha distincion en virtud al “estatus
especial” de los bienes protegidos: “This reflects the special status of religious, cultural,
historical and similar objects, and the Chamber should not change this status by making
distinctions not found in the language of the Statute. Indeed, international humanitarian law
protects cultural objects as such from crimes committed both in battle and out of it” (ICC-01/12-
01/15-171 2016: parrafo 15).

Al referirse a las normas de DIH relativas a la proteccion de bienes culturales, la sentencia
aludié al Reglamento relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre anexo a la
Convencidn IV relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de 1907, al Segundo
Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la Proteccién de los Bienes Culturales en
Caso de Conflicto Armado, al Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 (PAI)
y al PAIL.

El Reglamento relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre dispone, por
separado, que en los sitios y bombardeos se tomen las medidas necesarias para favorecer los
edificios destinados al culto y los monumentos histéricos (articulo 27), y la prohibicion de la
destruccion de los establecimientos consagrados a los cultos y de los monumentos histéricos
(articulo 56).
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Por su parte, el articulo 15 del Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954
considera como una infraccién hacer objeto de un ataque a un bien cultural bajo proteccién
reforzada, asi como hacer objeto de un ataque a un bien cultural protegido por la Convencién de
La Haya y el Segundo Protocolo. De otro lado, considera como una infraccion causar
destrucciones importantes en los bienes culturales protegidos por la Convencion y el Segundo

Protocolo.

Finalmente, el articulo 53 del PAIl y el articulo 16 del PAII, contienen la prohibicion de
cometer “actos de hostilidad” dirigidos contra los monumentos historicos o los lugares de culto

que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos.

De conformidad con el comentario del PAI publicado por el CICR con relacion al articulo
53, “acto de hostilidad”, ha de entenderse como “todo acto relacionado con el conflicto que cause
o pueda causar un dafio material a los bienes protegidos”. En efecto, el articulo no prohibe
solamente los ataques, sino también cualquier acto dirigido contra los bienes protegidos”
(Sandoz y otros 2000: parrafo 2070, Tomo Il). La misma interpretacion se consigna en el
comentario del PAII publicado por el CICR con relacion al articulo 16 (Junod y otros 1998:
parrafo 4845). Sobre el particular, podemos identificar opiniones similares en la doctrina
especializada: “the use of the term “acts of hostility” instead of “attacks” indicates that the
prohibition is applicable to Party’s own very important cultural and spiritual objects. Thus, the
Article prohibits the destruction of any specially protected objects, by any Party to the conflict,
either by way of attack or by demolition of objects under its control” (Bothe, Partsch y Solf 2013:
375).
Dicha posicion también ha sido sustentada por expertos que han presentado amicus curiae en
procesos judiciales ante la CPl: “An ‘act of hostility’ directed against cultural property refers to
an act of violence against cultural property not only when the property is under control of an
opposing party but also where it is under the control of the party directing the violence. An act
of hostility encompasses the property’s hands-on demolition” (ICC-01/04-02/06-2585 2020:
parrafo 5).
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En consecuencia, si bien podemos concluir que el DIH protege a los edificios dedicados
a la religion y a los monumentos historicos de cualquier dafio material por parte de las partes en
conflicto, las normas correspondientes reconocen como causas diferentes del dafio “ataque” y

“destruccion”.t’

El término “ataque” estd definido en el articulo 49(1) del PAI como “los actos de
violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”. El comentario del PAI publicado
por el CICR precisa: “Dicho de otro modo, la palabra “ataque”, significa “accion de combate”
(Sandoz y otros 2000: parrafo 1880, Tomo Il). Asimismo, en el comentario del PAII publicado
por el CICR se precisa que el uso del término “ataque” en dicho tratado tiene el mismo sentido

que en el PAI (Junod y otros 1998: parrafo 4783).

Asi definido, un “ataque” constituye un acto de hostilidad que conlleva la aplicacion de
los principios de DIH relativos a la eleccién de blancos (targeting), particularmente los de
distincion, precaucion y proporcionalidad.’® Pretender que “ataque” equivalga a todo acto de
hostilidad, incluyendo aquellos que no se cometan contra el adversario, desnaturalizaria el
alcance protector de estos principios: “An interpretation of IHL that categorizes every act of
violence resulting in damage, destruction, or loss of property as an attack -therefore requiring
the application of targeting rules- is inconsistent with IHL and would undermine that law’s

practical application to military operations” (ICC-01/04-02/06-2589 2020: parrafo 8).

17 Asimismo, en el Estudio sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario del CICR se consignan, por
separado, la prohibicion de ataques (Norma 38) y de destruccion (Noma 40) de bienes culturales.

18 De conformidad con el Estudio sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario del CICR, por
distincion se entiende que “Las partes en conflicto deberan hacer en todo momento la distincion entre bienes de
caracter civil y objetivos militares” (Norma 7); por precaucion se entiende que “las operaciones militares se
realizaran con un cuidado constante de preservar a [...] los bienes de caracter civil” (Norma 15); y por
proporcionalidad se entiende que “queda prohibido lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente
[...] dafios a bienes de caracter civil, que sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista”
(Norma 14).
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Interpretacion del sentido del término “ataque” en el Estatuto de Roma

Si bien el término “ataque” no esta definido en el Estatuto de Roma, las referencias hechas
en el encabezado del articulo 8(2)(e) a “el marco establecido de derecho internacional” y en el
articulo 21(1)(b) a la aplicacion de “los tratados aplicables, los principios y normas del derecho
internacional, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos
armados” remiten a las normas de DIH, incluida la definicion de “ataque” contenida en el articulo

49(1) del PAL.

En este sentido, la propia jurisprudencia de la CPI ha sefialado que los crimenes de guerra
consistentes en “ataques” se cometen contra personas o bienes que no hayan caido en poder del
adversario. Asi, en la Decision sobre la confirmacion de los cargos en el caso Katanga, la Sala |
de Primera Instancia sefiald:

“the war crime provided for in article 8(2)(b)(i) of the Statute is the first in the series of

war crimes for which one essential element is that the crime must be committed during

the conduct of hostilities [ ...] Accordingly, this crime is applicable only to attacks (acts
of violence) directed against individual civilians not taking direct part in the hostilities,
or a civilian population, that has not yet fallen into the hands of the adverse or hostile

party to the conflict to which the perpetrator belongs” (1CC-01/04-01/07-717 2008:

parrafo 267)

Puntualizando el caso del atague contra bienes protegidos, la Sala Il de Primera Instancia
de la CPI en el caso Ntaganda establecio: “in principle, any conduct, including ... attacks on
protected objects and destruction of property, may constitute an act of violence for the purpose
of the war crime of attacking civilians, provided that the perpetrator resorts to this conduct as a
method of warfare and, thus that there exists a sufficiently close link to the conduct of hostilities”

(ICC-01/04-01/06-309 2014 parrafo 45).
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En opinion de la Sala Il de Primera Instancia de la CPI en el caso Ntaganda, el vinculo
referido entre la destruccion de propiedad y la conduccién de hostilidades no existe cuando los
actos de violencia son cometidos contra civiles que han caido bajo el control del perpetrador:
“this sufficiently close link between acts of violence underlying the ‘attack’ and the actual
conduct of hostilities does not exist when the acts of violence (such as [...] destruction of
property) are committed against civilians that have fallen into the hands of the attacking party
or are committed far from the combat area” (ICC-01/04-01/06-309 2014: parrafo 47).

Cuando la Sala VIII de Primera instancia de la CPI en el caso Al Mahdi establecié que
“dirigir intencionalmente ataques” abarca cualquier acto de violencia contra bienes protegidos y
gue no haria distincion respecto a si los mismos habian sido llevados a cabo en el marco de la
conduccidn de hostilidades o después de que el bien cayera bajo el control de un grupo armado
(ICC-01/12-01/15-171 2016: parrafo 15), lo hizo invocando unicamente el “estatus especial” de
los bienes religiosos, culturales, histéricos y similares, sefialando que el DIH protege dichos
bienes como tales de crimenes cometidos tanto en combate como fuera de él: “cultural objects
in non-international armed conflicts are protected as such, not generically as civilian objects,
only in Article 8(2)(e)(iv), which makes no distinction between attacks made in the conduct of
hostilities or afterwards” (ICC-01/12-01/15-171 2016: péarrafo 16).

Dado que Al Mahdi acept6 ser responsable de “dirigir intencionalmente ataques” contra
edificios dedicados a la religion y monumentos historicos, la sentencia de la Sala VIII no fue
apelada y su argumentacion respecto al sentido del término “ataque” contenido en el articulo
8(2)(e)(iv) no fue contradicha por la defensa en el marco del proceso; sin embargo, algunos
autores sefialaron que la interpretacion de la Sala VIII iba méas alla de dicho sentido: “This
interpretation is broader than the protections afforded by prior conventions, which primarily

protect cultural heritage during military hostilities, and the explicit text of the Rome Statute”
(Cole 2017: 455).
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La argumentacion de la Sala VIII respecto al sentido del término “ataque” contenido en
el articulo 8(2)(e)(iv) ha sido sefialada como insuficiente: “international humanitarian law
protects cultural objects both in battle and out of it, but that is hardly an argument to support
the application of a provision that is clearly directed at acts perpetrated during a battle to those
that take place ‘out of it’”” (Schabas 2017: 82). Para los autores criticos de la sentencia referida,
mas que demostrar la pretendida amplitud de dicho sentido, la Sala VIII mezcld
equivocadamente la protecciéon contra un “ataque” y la proteccion contra un acto de
“destruccion”: “la Chambre appréhende mal le probléeme en faisant un mélange de genres entre

les régles relatives a la conduite des hostilités et celles qui concernent la protection des biens au

pouvoir de [’ennemi” (Ouedraogo 2017: 106).

La discusién sobre el tema ha sido retomada recientemente por la CPI con ocasion del
caso Ntaganda, en el cual la Fiscal acusé a Bosco Ntaganda, ex jefe adjunto del Estado Mayor y
de las Fuerzas Patrioticas para la liberacion del Congo, de “dirigir intencionalmente ataques”
contra edificios dedicados a la religién por el saqueo y el dafio a la infraestructura de una iglesia
durante una redada en la localidad congolesa de Sayo (ICC-01/04-02/06-203-AnxA 2014:
parrafo 72, Count 17).

Contrariando el razonamiento de la Sala V11l de Primera Instancia en el caso Al Mahdi,
la Sala VI de Primera Instancia en el caso Ntaganda sostuvo que el sentido del término “ataque”
en el articulo 8(2)(e)(iv) pertenece a la categoria de crimenes que se cometen durante la
conduccidn de hostilidades: “As with the war crime of attacking civilians, the crime of attacking
protected objects belongs to the category of offenses committed during the actual conduct of
hostilities ” (ICC-01/04/-02/06-2359 2019: parrafo 1136).

Basandose en dicho razonamiento, la Sala VI de Primera Instancia desestimo el cargo
referido: “given that the attack on the church in Sayo took place after the assault, and therefore
not during the actual conduct of hostilities, the Chamber finds that the first element of Article
8(2)(e)(iv) of the Statute is not met” (1CC-01/04/-02/06-2359 2019: parrafo 1142).
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La sentencia de la Sala VI de Primera Instancia en el caso Ntaganda motivo la apelacion
de la Oficina de la Fiscalia, permitiendo que ésta se extienda en la argumentacion sobre el
pretendido estatus especial de los bienes referidos en el articulo 8(2)(e)(iv) que la Sala VIII de

Primera Instancia en el caso Al Mahdi habia invocado en su sentencia.

En su escrito de apelacion, la Fiscal refirid que una interpretacion adecuada del articulo
8(2)(e)(iv) deberia llevar a considerarlo una regla especial en razon al régimen de proteccion del
que gozan los bienes referidos en el mismo: “article 8(2)(e)(iv) constitutes a special rule insofar
as the objects to which it refers enjoy a particular regime of protection which is different from
civilian objects and property under control of the adverse party. For this reason, it is
unsurprising that the term ‘attack’ in article 8(2)(e)(iv) must be accorded a special meaning [ ...]
which is different from its meaning elsewhere in article 8’ (ICC-01/04-02/06-2432 2019: parrafo
19).

Pese a reconocer que la definicion de “ataque” en el DIH es aquella contenida en el
articulo 49(1) del PAI y que en dicha rama del derecho se emplean otros términos para la
descripcidn de actos de violencia ajenos a la conduccion de hostilidades, la Fiscal considerd que
solo atribuyendo un significado especial al término “ataque” contenido en el articulo 8(2)(e)(iv)
podemos interpretar dicha provision de manera consistente con el derecho internacional vigente
(ICC-01/04-02/06-2432 2019: parrafo 30).

Segun la apelacién de la Fiscal, el articulo 8(2)(e)(iv) es la unica disposicion aplicable en
conflictos armados no internacionales que concede proteccidn a bienes debido a su naturaleza
particular y no mediante una proteccion genérica. “While such objects could theoretically be
protected under article 8(2)(e)(xii) as ‘property of and adversary’, this provision is not an
adequate substitute for the protection in article 8(2)(e)(iv)” (ICC-01/04-02/06-2432 2019:
parrafo 59). En opinidon de la Fiscal, la ubicacion del articulo 8(2)(e)(iv) como un crimen
separado refleja el principio de fair labelling, es decir, la exigencia de nombrar con claridad,
certeza y precision los comportamientos considerados como delictivos (ICC-01/04-02/06-2432
2019: parrafo 63).
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En su respuesta a la apelacion de la Fiscal, la Defensa de Ntaganda sefiald que no existen
argumentos juridicos para considerar que el sentido del término “ataque” en el articulo 8(2)(e)(iv)
deba ser diferente al establecido en las normas de DIH concernidas y en el articulo 8 en su
conjunto:

article 8(2)(e)(iv) refers to a deliberately chosen term of art (“attack”) which has a well-

established meaning “within the [...] framework of international law”. API is a core

component of international humanitarian law. (“IHL”). Article 49 of API, which is
entitled “Definition of attacks and scope of application”, states at paragraph 1 that

“*[a]ttacks’ means acts of violence against the adversary, whether in offence or defence.”

The term “attack”, thus, means “combat action” (ICC-01/04-02/06, Defence Team of
Mr. Bosco Taganda 2019: parrafo 7).

Sobre la interpretacién del articulo 8 en su conjunto, la Defensa de Ntaganda sefialo:

when the term “attack” is considered in the context of the Statute as a whole, there is no
basis for arguing that, when it is used in article 8(2)(e)(iv), the term should be interpreted
differently from its use in other sub-paragraphs of article 8 and as referring to acts which
take place both during and outside the conduct of hostilities. Instead, such an analysis

establishes that the word “attack” was deliberately chosen to describe conduct occurring
during hostilities only” (ICC-01/04-02/06-2449 2019: parrafo 11).

La controversia respecto al sentido del término “ataque” en el articulo 8(2)(e)(iv)
planteada con ocasion del caso Ntaganda motivé que la Sala de Apelaciones considerara deseable
recibir las respuestas de expertos calificados respecto a como se define “ataque” en el DIH,
particularmente en el contexto de bienes culturales, y qué significa el término “ataque” en el

articulo 8(2)(e)(iv) (1CC-01/04-02/06-2554 2020: parrafo 15).
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Si bien la generalidad de respuestas enviadas coincidid6 en definir “ataque” de
conformidad con el articulo 49(1) del PAI, las respuestas relativas al significado de “ataque” en
el articulo 8(2)(e)(iv) difirieron en los mismos términos de la controversia que motivo la consulta.
Los argumentos favorables a la posicion de la Fiscal partieron de la misma pretendida necesidad
de dar al término “ataque” un sentido mas alla de la definicion prevista en el DIH debido a la
proteccion especial que ameritarian los bienes referidos en el articulo bajo analisis: “The Amici
submit that the human element of Article 8(2)(e)(iv) must be taken into account [...] In the war
crime of destruction of cultural property under Article 8(2)(e)(iv), the victim is not the object or
buildings damaged or destroyed, but the humans who give the site meaning” (ICC-01/04-02/06-
2588 2020: parrafo 12).

En la misma linea, los argumentos favorables a la posicion de la Fiscal invocaron la
prevalencia de una interpretacion conforme al “objeto y fin” del Estatuto de Roma dada la
pretendida existencia de dos interpretaciones posibles respecto al sentido del término “ataque”:

the Court’s adoption of the API Article 49(1) definition of “attack(s)” with respect to

other provisions of the Statute need not determine its approach to the specific instance of
article 8(2)(e)(iv) [...] When competing interpretations exist, the principle of
effectiveness counsels the selection of the one that best fulfills the treaty’s object and
purpose, which in this case is to safeguard the international-law protections for [...]
cultural property (ICC-01/04-02/06-2594 2020: parrafo 8).

Los argumentos contrarios a la posicion de la Fiscal de la CPI insistieron en que no existe
fundamento juridico para pretender atribuir al término ‘“ataque” contenido en el articulo
8(2)(e)(iv) un sentido distinto al previsto en las normas de DIH: “The term ‘attacks’ [...] in
article 8(2)(e)(iv) of the Rome Statute [...] means what the term ‘attacks’ means in international
humanitarian law, namely ‘acts of violence against the adversary, whether in offence or defence
[...] It does not relate to destruction of such buildings, monuments, hospitals and places while
they are under the control of the destroying party” (ICC-01/04-02/06-2585 2020: parrafo 6).
Dichos argumentos abundaron en la contradiccion que supondria conferir un sentido distinto al
término “ataque” contenido en el articulo 8(2)(e)(iv) al hacer una lectura del articulo 8 en su

conjunto:
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Retaining fidelity to the ordinary meaning buttresses the normative integrity of the Rome
Statute because ‘intentionally directing attacks’ as used in article 8(2)(e)(iv) mirrors the
usage of the same phrase in articles 8(2)(e)(i) to 8(2)(e)(iv), and parallels seven other
provisions of article 8(2)(b). These provisions instantiate the principle of distinction,
which is the cornerstone of international humanitarian law (ICC-01/04-02/06-2584
2020: parrafo 14).

A lafecha, la Sala de Apelaciones todavia no ha emitido su sentencia en el caso Ntaganda;
si bien las sentencias de la CPI no constituyen precedentes vinculantes, cabe destacar que la Sala
de Apelaciones sefiald que la controversia respecto al sentido del término “ataque” contenido en
el articulo 8(2)(e)(iv) podria tener implicaciones mas alla del caso (ICC-01/04-02/06-2554 2020:
parrafo 11). En este sentido, el analisis de la idoneidad de la sentencia de la Sala V111 de Primera
Instancia en el caso Al Mahdi se vera enriquecido por las conclusiones a las que arribe la Sala de

Apelaciones en el caso Ntaganda.

De momento, la definicion de “ataque” en el DIH y el sentido dado al término “ataque”
en el articulo 8 del Estatuto de Roma en su conjunto, permiten concluir que la conducta de Al
Mabhdi no califica como “ataque” en los términos del articulo 8(2)(e)(iv). Si bien la importancia
de la proteccion de los edificios dedicados a la religion y los monumentos historicos es
irrefutable, la pretension de atribuir al término “ataque” contenido en dicho articulo un sentido

distinto no puede derivarse de la misma.

La calificacion de un acto de hostilidad como “ataque” depende de la accion emprendida
—es decir, de que se trate de un “acto de violencia contra el adversario”, en los términos del
articulo 49(1) del PAI- no del bien afectado por la misma, por lo que pretender que toda
afectacion a edificios dedicados a la religion y monumentos historicos es un “ataque” en razon
de su importancia supone una excepcion que contraria la coherencia y la consistencia de las

normas de DIH en la materia.
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Esta interpretacion se ve reforzada por la referencia hecha en el articulo 8(2)(e)(iv) que
entiende por crimen de guerra “dirigir intencionalmente ataques” contra los bienes protegidos “a
condicion de que no sean objetivos militares”. De conformidad con el DIH -PAl, articulo 52(2)-
, en lo que respecta a bienes, “los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su
naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar”. Dado
que en el caso Al Mahdi los bienes destruidos estaban bajo el control de los grupos armados
Ansar Dine y AQMI, no habia posibilidad de que contribuyeran eficazmente a la accion militar.

Norms that prohibit the destruction of [...] cultural property through demolition [...] by

the party in which power it is must be distinguished from the rules that prohibit such

destruction by an attack in the conduct of hostilities because, in the former case, such
property cannot possibly constitute a military objective for the destroying party. As this

party has control, the object can never contribute to its enemy’s military action (Sassoli
2019: 566, parrafo 10.182)

El hecho que el articulo 8(2)(e)(iv) proteja a los bienes referidos Unicamente contra
ataques no quiere decir que la destruccion de los mismos una vez que hayan caido en poder del
adversario no esté a su vez tipificada como crimen de guerra. El articulo 8(2)(e)(xii) del Estatuto
de Roma tipifica como crimen de guerra “Destruir o apoderarse de bienes de un adversario, a
menos que las necesidades del conflicto lo hagan imperativo”. Si bien puede cuestionarse que el
Estatuto de Roma no tipifique de manera especifica la destruccion de edificios dedicados a la
religion y monumentos histéricos, no puede alegarse que dicha omisién suponga que la
destruccion de los mismos escapes a su competencia. En este sentido, la condicion de los bienes

destruidos podria tenerse en cuenta para la imposicién de la pena.

Si bien las reglas generales de interpretacion contenidas en el articulo 31(4) de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados prevén la posibilidad de dar a un término
un sentido especial “si consta que tal fue la intencion de las partes”, nada hace suponer dicha
intencion respecto al articulo 8(2)(e)(iv); la opcidn de adoptar un crimen relativo a la destruccion
de ciertos tipos de bienes protegidos —basada en el articulo 56 del Reglamento relativo a las Leyes
y Costumbres de la Guerra Terrestre— fue descartada en el marco de los trabajos preparatorios

del Estatuto de Roma:
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The travaux préparatoires indicate that the drafters were familiar with two models or
types of provision governing cultural property, one applicable to the conduct of hostilities
and the other to persons and property that have fallen under the control of one of the
parties. The second of the two, derived from article 56 of the 1907 Hague regulations
[...] was actively considered at the initial sessions of the Preparatory Committee [...]
However, consensus subsequently emerged around a draft proposed by the United States,
where the word ‘attacks’ was employed, that was based on the alternative whose ancestor

was article 27 of the Hague Regulations (Schabas, p. 88).

En los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma se sefiala, respecto al articulo 7
relativo a los crimenes de lesa humanidad, que el elemento “ataque contra una poblacién civil”
implica la comision multiple de los actos a que se refiere el parrafo 1 de dicho articulo (asesinato,
exterminio, esclavitud, entre otros), enfatizando que “no es necesario que los actos constituyan

un ataque militar”.

La atribucion de un sentido especial al elemento “ataque contra una poblacion civil”
hecha respecto al articulo 7 no se repite respecto al articulo 8(2)(e)(iv), reforzando la
interpretacion de que las partes no tuvieron la intencion de darle un sentido especial al término
“ataque” en este Ultimo. “It provides confirmation of distinct meanings of the term ‘attack’,
depending upon whether article 7 or article 8 is being considered, and also suggests, a contrario,

that ‘military attack’ is precisely what is contemplated in article 8 (Schabas, p. 81).

De conformidad con el articulo 22(2) del Estatuto de Roma, la definicion de un crimen
“sera interpretada estrictamente y no se hard extensiva por analogia”. Toda pretendida
interpretacion sobre el sentido de un elemento de un crimen previsto en el Estatuto de Roma
tendria que respetar esta disposicion, tal y como sostuvo la jueza Christine Van den Wyngaert en
su opinion concurrente a la sentencia de la Sala 1l de Primera Instancia de la CPI en el caso
Ngudjolo: “I attach great importance to Article 22(2) of the Statute, which obliges the Court to
interpret the definition of crimes strictly and prohibits any extension by analogy [...] this article
overrides the conventional methods of treaty interpretation, as defined in the Vienna Convention
on the Law of Treaties, particularly the teleological method” (ICC-01/04-02/12-4 2012: pérrafo
18).
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Mas aun, el articulo 22(2) del Estatuto de Roma dispone que, en caso de ambiguedad, la
definicion del crimen “sera interpretada en favor de la persona objeto de investigacion,
enjuiciamiento o condena”. En consecuencia, pretender que el término “ataque” contenido en el
articulo 8(2)(e)(iv) tiene un sentido distinto al previsto en las normas de DIH que lo defineny en
el articulo 8 en su conjunto, a efectos de determinar la responsabilidad penal de Al Mahdi,
contraviene los principios de interpretacion contenidos en el articulo 22(2):

By including this principle in Part 111 of the Statute, the drafters wanted to make sure that

the Court could not engage in the kind of 'judicial creativity' of which other jurisdictions

may at times have been suspected. Moreover, this principle is an essential safeguard to
ensure both the necessary predictability and legal certainty that are essential for a system

that is based on the rule of law (ICC-01/04-02/12-4 2012: parrafo 18).

Por consiguiente, podemos concluir que pretender que Al Mahdi cometi6 el crimen de
“dirigir intencionalmente ataques” contra edificios dedicados a la religion y monumentos
historicos por su participacion en la destruccion de nueve mausoleos y la puerta sagrada de Sidi
Yahia en Tombuctd, durante el periodo en el que los grupos Ansar Dine y AQMI ejercian el
control de la ciudad, contraviene la definicion del término “ataque” y la distincion entre “ataque”
y “destruccion” de bienes culturales establecidas en el DIH, el sentido atribuido al término
“ataque” en el articulo 8 del Estatuto de Roma en su conjunto, y los principios de interpretacion

relativos a la definicion de un crimen consagrados en el articulo 22(2) de dicho instrumento.
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Conclusiones

La correcta atribucion de responsabilidad a Al Mahdi por la comision del crimen de
guerra de “dirigir intencionalmente ataques” contra nueve mausoleos y la puerta sagrada de la
mezquita Sidi Yahia depende de dos circunstancias: que dicha conducta constituya un “ataque”

de conformidad con el articulo 8(2)(e)(iv) del Estatuto de Roma.

La Sala VIII de Primera Instancia de la CPI en el caso Al Mahdi sefial6 que el elemento
“dirigir intencionalmente ataques” del articulo 8(2)(e)(iv) abarca todo acto de violencia contra
edificios dedicados a la religion y monumentos histéricos, y que no haria distincidn respecto a si
el acto se habia llevado a cabo en el marco de la conduccién de hostilidades o después que los
edificios cayeran bajo el control del grupo armado. Dicha sentencia invoco el “estatus especial”
de los edificios dedicados a la religion y monumentos histéricos protegidos por el articulo

8(2)(e)(iv) para desviarse de la interpretacion mayoritaria sobre el sentido del término “ataque”.

Sin embargo, la calificacion de un acto de hostilidad como un “ataque” depende de la
accion emprendida —es decir, de que se trate de un acto de violencia contra el adversario—y no
del bien afectado. De conformidad con las normas de DIH concernidas y la jurisprudencia
mayoritaria de la CPL, la conducta de Al Mahdi no califica como “ataque” por consistir en la

destruccidn de edificios bajo el control de Ansar Dine, sin que mediaran acciones de combate.

Al pretender que Al Mahdi cometié el crimen de “dirigir intencionalmente ataques”
contra edificios dedicados a la religion y monumentos historicos en Tombuctd mientras la ciudad
estaba bajo el control de Ansar Dine, sin que mediaran acciones de combate, la Sala VIII de
Primera Instancia contravino la definicion del término “ataque” contenida en el DIH, el sentido
atribuido al término en el articulo 8 del Estatuto de Roma y los principios relativos a la

interpretacion de los crimenes consagrados en el articulo 22(2) del mismo.
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Resumen
La migracion de Centroamérica a los Estados Unidos debe analizarse considerando las maltiples
dimensiones del problema migratorio que incluyen contextos econdmicos, de pobreza y
desigualdad, diversos factores de expulsién acentuados en esta época de pandemia originada por
el COVID-19. Para favorecer la construccion de la paz regional, es importante no discriminar,
no criminalizar y no estigmatizar las caravanas de migrantes, pues ellos son la expresion real del
debilitamiento de nuestras democracias, el estado de derecho, la globalizacion, y la necesidad de
fortalecer la igualdad entre personas, mas aun cuando esta fuerza social, esta compuesta por
mujeres migrantes que al ver disminuidas las garantias de sus derechos humanos y los de sus
menores hijos, deciden salir a encontrarse con todo tipo de situaciones riesgosas en su

peregrinacion de migrante irregular.

Palabras clave: Migracion - derechos humanos -globalizacion - pobreza - discriminacion.

Abstract
Migration from Central America to the United States should be analyzed considering the multiple
dimensions of the migration problem that include economic contexts, poverty and inequality, as
well as various expulsion factors accentuated in this time of pandemic caused by COVID-19. To
promote the construction of regional peace, it is important not to discriminate, not criminalize
and not stigmatize the migrant caravans, since they are the real expression of the weakening of
our democracies, the rule of law, globalization, and the need to strengthen the Equality among
people, even more so when this social force is made up of migrant women who, seeing that the
guarantees of their human rights and those of their minor children diminish, decide to go out to

find all kinds of risky situations on their pilgrimage as an irregular migrant.
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Introduccion

El fendmeno de las caravanas de migrantes, provenientes del tridngulo norte (Honduras,
Guatemala y El Salvador) con destino final hacia los Estados Unidos de Ameérica, se debe abordar
desde un enfoque multidimensional observando sus causas, implicaciones y desafios en cuanto
al deber estatal de proteger, respetar y garantizar los derechos humanos de los migrantes y la
seguridad de los mismos, en un contexto agudizado por las medidas de control migratorio
adoptadas en los pasos fronterizos de Guatemala y México. Asimismo, se destaca el creciente
flujo migratorio irregular, la feminizacion de la migracion irregular y el estatus migratorio de los
menores que se encuentran en suelo norteamericano, mejor conocidos como “DREAMERS”, a
la luz de causas estructurales que incentivan los factores de expulsion del pais de origen y de
atraccion hacia el pais de destino, como también la falta de caracterizacion y fortalecimiento de

factores de retencion en paises de origen.

Las fuerzas estructurales impulsoras de la migracion del tridngulo norte obedecen a
contextos econdmicos, de pobreza y desigualdad, los factores de expulsion identificados son: el
endeudamiento, desempleo, bajos salarios, dependencia del trabajo agricola diurno, la
variabilidad climatica, clima extremo, erosion del suelo, desastres naturales, separacion familiar,
violencia, extorsiones y el crecimiento anual del producto interno bruto insuficiente en el cual
persisten la pobreza y la desigualdad®®; en este sentido, todos los factores referidos, constituyen
actualmente desafios econdémicos, sociales, culturales y ambientales, que a la luz de la
responsabilidad internacional de los Estados parte sobre derechos humanos, comprometen y
detienen la progresividad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) de las poblaciones en mayor situacion de vulnerabilidad, sobre todo ahora en contexto

pandémico (COVID-19), que evidentemente apuntan hacia el retroceso del bienestar social.

19 CEPAL, NACIONES UNIDAS, EL COLEGIO DE MEXICO, SICA, 2018 “De la contencion al desarrollo: hacia
una nueva estrategia migratoria entre México y el Triangulo Norte de Centroamérica”
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Anélisis en el espacio centroamericano
La desaceleracion de la pobreza, alcanzada para el afio 2017 por los paises que conforman el
triangulo norte (Honduras, El Salvador y Guatemala) pudo obedecer a una “reactivacion
pasajera” de la economia, y resultd ser un insuficiente factor de retencidon para sus poblaciones
mas vulnerables, puesto que en Honduras y Guatemala para ese afio mas de la mitad de la

poblacion continuaba siendo pobre?°,

En Honduras, por ejemplo, ante un contexto de crisis sanitaria y econémica, provocado
por la pandemia por COVID-19, agravado por los fuertes impactos negativos de las tormentas
Eta e lota, la Comision Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL) estimo que en
2020 el PIB se contraeria en 8%, frente a un crecimiento del 2,7% en 2019%*. Consecuentemente
la desaceleracion de la economia se explica por una fuerte disminucién del consumo privado, la
caida de la inversién publica y privada, y el desplome de la demanda externa, causas que

aceleraron la pobreza y provocaron choques en los factores de expulsion.

En cuanto al dato de flujos de migrantes a nivel de las Américas, lo cual incluye el
triangulo norte, las estadisticas de los distintos paises no son directamente comparables, debido
a las diferencias en los criterios utilizados para identificar a los migrantes internacionales (por
ejemplo, la definicion de la residencia y la duracion de la estancia), los métodos de recopilacién
de datos, las fuentes de datos sobre los flujos migratorios internacionales (como los registros
civiles, las estadisticas de las fronteras, la expedicion de permisos de residencia, etc.) y los
criterios para determinar el pais de origen y de destino del migrante??, lo cual representa una
debilidad estructural para la desagregacion del dato por pais, sin embargo si nos presenta un
catadlogo de datos globales, pero, ¢son estos datos suficientes para la toma de decisiones de los
Estados en relacion a las medidas de control del flujo migratorio en sus puestos fronterizos?.

20 CEPAL, NACIONES UNIDAS, EL COLEGIO DE MEXICO, SICA, 2018, Desarrollo, integracion e igualdad,
La respuesta de Centroamérica

21 Balance Preliminar de las Economias de América Latina y el Caribe = 2020 CEPAL
22 portal de Datos Mundiales sobre la Migracion ONU-DAES 2019-2021
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La agencia de la Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en el marco de una
Estrategia Regional de Proteccion y Soluciones para la region Triangulo Norte Centroamericano
(TNC), presenta entre sus objetivos estratégicos establecer estandares minimos de recepcion y
sistemas de asilo justos/eficientes, mejorar la proteccion de los nifios y nifias y de otras personas
con necesidades especificas, promover soluciones, incluyendo vias legales mejoradas y la
integracion local, misma que solo podria verse realizada, con la cooperacion regional y las

alianzas para implementar acuerdos de responsabilidad compartida®.

¢Responsabilidad compartida, para qué? ¢cémo la interpretan quienes deciden la
gobernanza democratica? Se percibe una politica de endurecimiento regional del control
migratorio fronterizo, que lejos de sumar esfuerzos para fortalecer la proteccion de los derechos
humanos de los migrantes, despliegan las fuerzas armadas y de seguridad publica, logrando
disuadir parcialmente a las personas en protesta por la negacion del paso en las fronteras. En
prospectiva, ¢qué medidas de gestion migratoria se estan previendo para las futuras caravanas de
migrantes?, ¢acaso es el uso desproporcionado de la fuerza publica o los controles
administrativos garantistas de los derechos humanos para un retorno seguro, o la generacion de

factores de retencion a nivel de cada pais?

En el marco del imperio de leyes efectivas, dentro de una gobernabilidad democratica de
corte humanista, el desafio mas importante se presenta dentro la esfera de competencia de cada
pais, la capacidad de respuesta de los gobiernos ante las demandas de su ciudadania, presentan
desafios in situ, inminentes en derechos humanos y seguridad para el triangulo norte, como ser:
1.- Regular la migracién a la luz del corpus luri internacional de Derechos Humanos, ajustado al
sistema de derecho nacional. 2.- Redireccionar el uso de las fuerzas de seguridad nacional para
garantizar un tratamiento amigable, en orden y organizada migracion, antes de ser resuelta su
admisibilidad al pais de transito o destino final, o retorno respectivo, 3.- La articulacion de bases
de datos institucionales sobre migrantes, unificadas en cuanto a los criterios de interés regional
de recoleccion del dato, en funcidn de la implementacion de politicas publicas més eficaces, 4.-
Que los gobiernos del Triangulo Norte Centroamericano (TNC), implementen acciones de
beneficio social mas incluyentes y de amplio impacto a todas las poblaciones en situacion de

vulnerabilidad, atendiendo de manera diferenciada y progresiva sus necesidades, y que,

23 SITUACION DEL TRIANGULO NORTE DE CENTROAMERICA ACNUR 2017

exponen Pagina 67 de 93

no se imponen”




Centro de Altos Revista CUADERNOS DE TRABAJO

Estudios Nacionales

N°13 - Edicion Extraordinaria

paralelamente cree fuentes de oportunidades que apunten al desarrollo sostenible, 5.-Fortalecer
los sistemas de salud para que puedan ampliar la cobertura eficiente en la atencion sanitaria, 6.-
Se deben impulsar a nivel nacional procesos de desarrollo humano incluyentes, fundamentados
en la caracterizacion de territorios heterogéneos que generen mayores factores atractivos de
retencion en el pais de origen. 7.- Se debe fortalecer el sistema de derecho y la institucionalidad,
creando leyes nacionales efectivas que garanticen el respeto y la proteccion de los derechos

humanos de las poblaciones en situacion de vulnerabilidad.

Es menester, en aras de la construccion de la paz regional, no discriminar, no criminalizar
y no estigmatizar las caravanas de migrantes, ya que la condicién de estas personas, son la
expresion mas real del debilitamiento de nuestras democracias, el estado de derecho y la
globalizacion, puesto que responden a la suma de violaciones estructurales histdricas a los
derechos humanos de los mas vulnerables. Ya lo manifestd el Director General de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo) Juan Somavia “Si se analiza la globalizacion a la luz
de las preocupaciones de los pueblos, su falla mas grande es su incapacidad de crear empleos
donde vive la gente”.* Por todo lo descrito, de no propiciarse el desarrollo de los factores de

retencidn a nivel nacional, las caravanas seguiran surgiendo y cada vez con mayor fuerza social.

Fuerza social, que es compuesta por mujeres migrantes que al no tener garantias de sus
derechos humanos y los de sus menores hijos, deciden salir a encontrarse con todo tipo de
situaciones riesgosas en el peregrinar del migrante irregular. En este sentido, desde un enfoque
de género, debemos recordar que la mujer en la sociedad es la gran constructora de la cultura de
paz, influye en diversos aspectos como la educacion en valores, sostenimiento de la solidaridad
y la cohesion humana, ademas crean redes de afectividad y sensibilidad social, que fortalecen la
sana convivencia en su comunidad. Consecuentemente, cuando la mujer debido a su situacion de
vulnerabilidad migra, estos aspectos claves del tejido social se ven deteriorados, la familia se
desintegra y los nifios pierden la oportunidad de ser educados en valores por sus progenitoras,

formandose un capital humano expuesto a un alto nivel de riesgo social.

24 Globalizacion Derechos Humanos y Migraciones de Patrick A. Taran
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La feminizacion de la migracion implica no solo reconocer el aporte al crecimiento
econdémico que brinda la mujer migrante, y lo referente al desequilibrio en la remuneracién
proporcional al esfuerzo y al costo de vida de la mujer migrante, artesana, doméstica o intelectual.
También este concepto se resume en “el rostro de una madre que llora con su hijo en brazos en
una frontera que le impide avanzar, en una ruta que ella cree, es el camino de la esperanza para

un futuro mejor.”

Las aproximaciones de las cifras y datos reflejados por todos los organismos
internacionales, apuntan a que la mitad de migrantes y refugiados en el mundo son mujeres en
situacion de vulnerabilidad y alto riesgo contextual, lo que debe llamar a la intervencién socio
econdmica inmediata de los gobiernos y sistemas de apoyo a la mujer de sociedad civil, para
proyectar en un periodo —-minimo de diez afios— un cambio estructural en la situacion de la mujer
seglin su ocupacidn, estatus migratorio, edad, discapacidad, origen, preferencia sexual y como
persona sujeta de medidas decretadas por los sistemas judiciales nacionales y por los organismos

internacionales de derechos humanos .

Como antecedente, en el afio 2006, el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas (UNFPA)
en su informe anual sobre el estado de la poblacion mundial, “Hacia la Esperanza, las Mujeres y
la Migracion Internacional”, destacd que 95 millones de mujeres constituyen casi la mitad del
total mundial de migrantes internacionales. Asimismo, ONU mujer sobre refugiadas y migrantes
destaca que el 50 por ciento de los refugiados y migrantes del mundo son mujeres y nifias.

Ahora, los medios de comunicacion y redes sociales nos muestran crudamente las
estadisticas advertidas por organismos internacionales, y describen como la estan pasando las
mujeres migrantes, aleccionando con ello a quienes estan pensando migrar. Lo cierto es que la
desigualdad humana se profundiz6 con la pandemia, y ante un contexto sombrio, las “mujeres
madres” deciden llevar consigo a sus menores hijos al momento de migrar irregularmente.
¢Quién, en su sano juicio, expondria de tal manera a sus pequefios?, facilmente podremos
imaginar el grado de desesperacion, impotencia y desamparo en el que estan estas mujeres, que
ahora son detenidas en los que yo denomino “retenes del garante estatal, para la limitacion

violenta e inhumana del paso fronterizo”.
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Varias mujeres migrantes en una entrevista en plena calle, recién gaseadas y exhaustas
de tanto sufrir, exclamaron: “Lo poco que traia ya lo gastamos...y no tenemos para hacernos la
prueba del COVID-19”. Es evidente que no migran por ambicion, o por “querer tener mas”, es
porque estdn desarticuladas de los sistemas de proteccién de sus derechos humanos, sin
incentivos para emprender, sin sentirse parte de un Estado que les debe garantia, respeto y

proteccion a sus derechos humanos.

Las causas por la que una mujer migra son: pobreza, violencia y ahora devastacion por
fendmenos naturales, pero la méxima causa es la falta de atencion de los garantes, para prevenir
esa pobreza, combatir la violencia y recuperar a las mas vulnerables del desamparo y extrema

pobreza a la que se enfrentan dia a dia.

La responsabilidad internacional de los Estados en relacion con las mujeres vulnerables,
no se cumple implementando empoderamientos aislados, ni a través acciones de caracter
emprendedor focalizado y desarticulado del sistema econdémico arrollador y salvaje, tampoco
impartiendo “cursitos de capacitacion sobre derechos que si no se aplican se vuelven letra
muerta”; la responsabilidad internacional de los Estados se cumple mediante una intervencion
socio econdmica anclada, articulada, derivada de un plan disefiado segun la capacidad real
presupuestaria del Estado, que implique la ineludible inclusion de todas las mujeres que se
encuentran en su pais, no solo de un reducido nimero, que, al ser comparado con el dato

desagregado sobre poblacién mujer, se vuelve un impacto paupérrimo.

Otra poblacion no menos importante en el fendbmeno migratorio irregular, son aquellos
que pudieron llegar a suelo norteamericano, los famosos “DREAMERS” conocidos como
“sonadores”, y que constituyen el remanente de la esperanza subsistente en aquellas personas que
entraron a Estados Unidos de América siendo menores de edad y de manera ilegal, ya fuera solos,
acompariados de sus padres o ayudados por ellos si ya estaban asentados en el pais. En todo caso,
eran nifios sin permiso para residir en el pais, pero que pudieron inscribirse en escuelas primarias
0 secundarias en territorio estadounidense y al acercarse la mayoria de edad, se enfrentaron a
necesidades como cursar estudios superiores, buscar un trabajo, tener un permiso de conducir,
etc., pero a menudo se enfrentaban con el escollo de no poder conseguirlo por la falta de papeles

y también viven con la amenaza constante de ser deportados.
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Al respecto, el programa de Accion Diferida para los Ilegados en la Infancia (DACA por
sus siglas en inglés), fue lanzado en 2012 por el entonces presidente Barack Obama para proteger
de la deportacidn y conceder permisos de trabajo a estos inmigrantes. El permiso tuvo vigencia
de dos afos y era renovable, ademas ha sido un programa que ha beneficiado a 787,580 jovenes
indocumentados, segun los Ultimos datos del Servicio de Ciudadania e Inmigracién (USCIS).
Para acceder al plan, los jovenes tuvieron que probar que habian llegado a EE. UU. antes de los
16 afos, que no tenian antecedentes penales y que cursaban estudios de educacion secundaria o
en la universidad. Los inscritos pudieron frenar su deportacién, obtener permiso de trabajo y en

muchos estados una licencia de conducir.

Segun los ultimos datos del USCIS, el 78 % de los beneficiarios del DACA proceden de
Meéxico; exactamente hay 618,342 sofiadores mexicanos. Les siguen los salvadorefios (28,371),
guatemaltecos (19,792) y hondurefios (18,262).

Por cierto, que un juez ordend el 04.12.2020 al Gobierno del presidente de Estados
Unidos, Donald Trump, que restaure en su totalidad la Accién Diferida para los Ilegados en la
Infancia (DACA), programa que él quiso suspender y que protege de la deportacion a cientos de

miles de "dreamers".

En esa l6gica humanista, el actual presidente de los Estados Unidos, Joe Biden, dentro de
sus primeras acciones considera otorgar a cerca de 700,000 jovenes llegados como
indocumentados en la infancia acompafiando a sus padres, una via para su naturalizacion.
Ademas, va a suspender los trabajos de construccion del muro en la frontera con México,
financiado con presupuesto del Pentagono, lo que gener0 agrias pugnas que agitaron la
presidencia de Trump.

Una consecuencia de la flexibilizacion en las politicas de control migratorio es el estimulo
al impulso migratorio irregular, generado claramente por los factores de expulsion estructurales
que condicionan el fendmeno migratorio desde el pais de origen. Por esta razon, se considera una
politica verdaderamente humana la admisién de jovenes y nifios migrantes irregulares, para
brindarles la oportunidad de realizar su suefio de vivir con calidad de vida y acceso a la seguridad

humana anhelada.
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Ademas, es importante mencionar que el laboratorio de ideas Instituto CATO, con sede
en la capital estadounidense, estimo que entre 2019 y 2028, los “sofiadores” inyectarian unos
351,000,000 millones de ddlares a la economia local. EI DACA también le ha dado un
espaldarazo a los “sofiadores” que han preferido trabajar a destajo y sin ataduras con miras a
evitar complicaciones, aun cuando en Estados Unidos nunca fue obligatorio mostrar el permiso

de residencia para optar por un empleo.

Ante la carencia de seguridad humana, por la falta de garantia de derechos econémicos,
sociales y culturales en los paises de origen del migrante, asi como de otros derechos humanos,
ser “dreamers” es formar parte de un remanente de poblacion aln con esperanza, que intenta
conseguir entre otros beneficios, un empleo para ayudar a sobrevivir a los que deja en su pais de
origen, que igualmente quedan llenos de angustia e incertidumbre por la peregrinacion de quien

se fue.

Conforme a lo anteriormente referido, el actual presidente de los Estados Unidos de
América, Joseph Robinette Biden (Joe Biden), mediante sus acciones demuestra en un 100%
integridad con sus convicciones sobre que “Los desafios que nos aguardan son enormes. Pero si
existe voluntad politica, no hay razén para que Centroamérica no pueda convertirse en la proxima

gran historia de éxito del hemisferio occidental”.

Y es que su plan millonario de ayuda a Centroamérica estard supeditado a la lucha
anticorrupcion, pues para ¢€l, “la corrupcion es solo otra forma de tirania”. En ese sentido su
politica exterior para el hemisferio se ve transversalizada por la recuperacion de la garantia,
satisfaccion y proteccion de los derechos humanos de las mayorias, lo cual ocasionaria, a
mediano y largo plazo, una disminucion de los factores de expulsion de nacionales que emigran
masiva e irregularmente hacia Estados Unidos de América por causas estructurales, como la falta

de implementacion de acciones para favorecer la la seguridad humana de su ciudadania.
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Al respecto y con fines educativos, en la nueva definicion de seguridad humana el
contexto de ésta ya no es el Estado nacional, como tradicionalmente se hacia, sino mas bien las
personas. Desde esta perspectiva, lo que importa en términos de seguridad no es tanto que los
Estados y las sociedades se preocupen por garantizar las condiciones para la paz, en funcién de
una amenaza externa, sino que se garanticen las condiciones minimas para que las personas

tengan y se sientan seguras al interno de sus sociedades (factores de retencion).

También, la seguridad humana, esta incluida en el lineamiento estratégico de seguridad
humana de la primera politica publica de derechos humanos de Honduras, ain vigente, por cierto,
definiéndose como la necesidad “de evitar amenazas tales como la enfermedad, el hambre, el
desempleo, el crimen, el conflicto social, la represion politica y los riesgos ambientales”.
Significa crear las condiciones necesarias para que las personas puedan vivir y desarrollarse en

circunstancias acordes con su dignidad intrinseca y asegurar un nivel de vida adecuado.

Como antecedente en este tema, Honduras en el devenir historico se ha enfrentado a la
pérdida de seguridad humana como un proceso lento y silencioso, acelerado por emergencias
abruptas y estrepitosas (COVID-19, Huracanes ETA/IOTA), que disminuyeron la capacidad de
garantia de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) y han socavado

la “cultura de confianza” muy disminuida por todo lo acontecido. (CIDBIMENA,1999/)

Todo garante, debe prevenir, implementar y responder eficiente y eficazmente ante la
ciudadania, como asi lo manda la ley y hacerlo de la mano con sociedad civil y la cooperacion
internacional. Pero finalmente la responsabilidad siempre incumbe a todos los seres humanos,
“los pensantes”, que, por las malas opciones normativas en su gestion del riesgo, sumada a las
fuerzas de la naturaleza, ocasionaron una degradacion ambiental y una tragedia humana. ¢Sera,

que es dificil hacer el bien cuando se esta en el poder pablico?
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Consideraciones finales
Consecuente con lo descrito, es pertinente destacar en prospectiva, el impacto que —sobre
seguridad humana— tendrian las politicas de ayuda externa del actual gobierno estadounidense,
enfocadas en la lucha contra la corrupcidn, ya que desde Washington se vaticina la inversion de
cuatro mil millones de dolares con ayuda directa de Organizaciones No Gubernamentales de
Desarrollo Sostenible (ONGDS), que —por supuesto— gocen de trayectoria impecable,

credibilidad social y transparencia en el manejo de fondos.

A cien dias de gobierno, Biden, encontrd un escenario socio econémico complejizado por
el COVID-19 y agravado por el fendmeno migratorio irregular potenciado desde el triangulo
norte, ya que segun las agencias fronterizas reportaron la aprehension de cien mil cuatrocientos
(100,400) migrantes (El Pais.com); aun asi, él sigue creyendo que la solucién a la migracion
irregular pasa por mejorar las condiciones de vida de los migrantes en sus paises de origen. Lo
cual es a la luz de los derechos humanos la solucion estructural a la desigualdad social y el

fendmeno migratorio como consecuencia de ésta.

Claramente, asumir estos desafios, requiere de madurez y sobre todo de voluntad politica
para preponderar ante cualquier circunstancia a la persona humana como fin supremo de la
sociedad y del Estado democrético y de derecho, generando el fortalecimiento de la garantia de
derechos fundamentales y la realizacion de una historia ain no vista, pero anhelada por las

mayorias en el hemisferio.

Finalmente, los gobiernos deben apuntar a condicionar la realizacion de los derechos
humanos de sus ciudadanias, que deben transitar del “suefio americano” al ‘“‘suefio
centroamericano”, como consecuencia del eficiente funcionamiento del sistema econémico y de
derecho existente. Dicen por ahi que jsofiar no cuesta nada!, hoy les digo, “en estos tiempos de
pandemia y éxodos humanos hasta sofiar es un privilegio”, porque el suefio como aspiracion de
vida, es incentivado por la felicidad, el bienestar y la seguridad de vivir sin miedo, derechos
humanos reconocidos por la Asamblea General de Naciones Unidas, en Julio del 2011, en donde
se aprobd, sin oposicion, en resolucion patrocinada por Butan, que se reconocia la busqueda de

la felicidad como un objetivo humano fundamental.
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Resumen

Cuando aparece la nocidn de seguridad se entendia la necesidad de ceder al Estado el control
del orden y la administracion de justicia , aceptandose —con el tiempo— que en una sociedad
democratica los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas; sin
embargo, la evolucion de los pueblos ha demostrado que el concepto de seguridad mejora
cuando se evita centrarse unicamente en la garantia del orden como una expresion de la fuerza
y supremacia del poder del Estado.

La seguridad debe ser compatible con los Derechos Humanos y el respeto de la dignidad
humana. En ese sentido los Derechos Humanos imponen al Estado que no se cometan excesos
en la persecucidon del crimen, actuando con diligencia y reconociendo que la seguridad estéa al
servicio de la persona, lo cual implica un cambio del paradigma en el empleo del poder
coercitivo y punitivo del Estado, enmarcandolo hacia el desarrollo individual y colectivo.

Palabras claves: Derechos Humanos - seguridad - dignidad humana - armas de fuego - poder

Abstract

When the notion of security appeared, it was understood the need to give the State control of
order and the administration of justice, accepting - over time - that in a democratic society the
rights of each person are limited by the rights of others; however, the evolution of peoples has
shown that the concept of security improves when it left aside the focus on the guarantee of order
as an expression of the strength and supremacy of the power of the State.
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Security must be compatible with human rights and respect for human dignity. In this sense,
human rights require the State not to commit excesses in the prosecution of crime, acting with
diligence and recognizing that security is at the service of the person, which implies a paradigm
shift in the use of coercive and punitive power. of the State, framing it towards individual and

collective development.

Keywords: Human rights - security - human dignity - firearms - power

Conceptos generales

Los Derechos Humanos surgen histéricamente de procesos politicos y sociales
orientados a limitar el poder y la arbitrariedad del Estado. Los derechos fundamentales que hoy
en dia reconocen los instrumentos internacionales y la mayoria de las constituciones
democraticas han sido fruto de siglos de evolucion y de un proceso progresivo e irreversible en
el cual el catdlogo se ha ido ampliando paulatinamente y en el que, paralelamente, las
obligaciones del Estado han pasado de la sola proscripcion del abuso a la exigencia de acciones
positivas en la promocion y vigencia de estos.

Los Derechos Humanos, sin embargo, no son absolutos. Su libre ejercicio encuentra
limites en la necesidad de una vida arménica en comunidad, esto es, en la busqueda de la
coexistencia pacifica y segura entre las personas dentro de una sociedad. Esta concepcion puede
ser rastreada hasta los mismos origenes del Estado liberal con John LOCKE, quien ya en el
siglo XVII sefialaba que, para garantizar nuestros derechos naturales de vida, libertad y
propiedad, los individuos debiamos renunciar a uno de los derechos que teniamos en el estado
de naturaleza: la aplicacion de justicia por mano propia (Salazar, 2011: 254).

La seguridad surgié entonces, en los inicios del Estado moderno, como consecuencia de
cederle a la autoridad la potestad de ejercer el control del orden y de administrar la justicia entre
las personas en base a la ley. La fuerza puablica, por su parte, fue el medio a través del cual
estos Estados harian efectiva esa convivencia pacifica que los individuos no podian alcanzar
por cuenta propia y fue, a su vez, una condicion para la existencia, integridad y viabilidad del
Estado mismo (Salazar, 2011: 254).
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Esta logica de sacrificio de la libertad individual y de respeto del derecho ajeno ha sido
recogida también en el derecho internacional de los Derechos Humanos. En el ambito
interamericano, el articulo 32° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
sefiala que: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por
la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”.
De este modo, el primer paso para garantizarnos a nosotros mismos la seguridad necesaria para
el ejercicio de nuestros derechos resulta ser, de un lado, la autolimitacion y la renuncia a toda
posibilidad de violencia privada y, del otro, la concesion del monopolio de la fuerza al Estado.

Pero ¢es posible esbozar un concepto de seguridad compatible con los Derechos
Humanos? ;Qué elementos deben componerlo?

En primer lugar, habria que descartar todo concepto de seguridad que se centre
unicamente en la garantia del orden como una expresion de la fuerza y supremacia del poder del
Estado. La seguridad asi concebida corresponde mas bien a Estados absolutistas donde la fuerza
publica respondia al arbitrio del gobernante y donde los subditos no eran aun sujetos de derecho.

Un concepto de seguridad compatible con Derechos Humanos debe tener, por cierto, al
individuo y al respeto de su dignidad como componente central del mismo. La Corte IDH, en
su jurisprudencia (Caso Velasquez Rodriguez, 1988: paragrafo 154; Caso Godinez Cruz, 1989:
paragrafo 162; Caso Neira Alegria y otros, 1995: paragrafo 75), lo expresa de este modo:

Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su
propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones 'y por
culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder
pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna
actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.

Como se aprecia en esta argumentacion, una nocion de seguridad compatible con los
Derechos Humanos no solo debe centrarse en la propia subsistencia del orden estatal sino,
fundamentalmente, en el respeto de la dignidad humana. Pero del razonamiento de la Corte
IDH también podemos desprender un segundo elemento clave de una nocion de seguridad

“Las ideas se

exponen Pagina 78 de 93

no se imponen”




Centro de Altos Revista CUADERNOS DE TRABAJO

Estudios Nacionales

N°13 - Edicion Extraordinaria

compatible con Derechos Humanos: la proscripcion del exceso o la arbitrariedad estatal en
la relacion directa con las personas bajo su jurisdiccion. Para el profesor Carrillo Salcedo, estas
limitaciones al poder estatal vendrian a ser fruto de la relativizacion que ha sufrido un principio
constitucional clasico del Derecho Internacional como el de la “Soberania de los Estados”, que
con el tiempo se ha venido erosionando y  flexibilizando gracias al proceso de
internacionalizacion de los Derechos Humanos y que ha permitido que el respeto de la dignidad
humana no sea mas un asunto de competencia exclusivamente interna de los Estados sino una
preocupacion de la comunidad internacional en sus conjunto (1995: 16 y ss.).

En tercer lugar, la seguridad con enfoque de Derechos Humanos supone también,
ademas de la obligacién negativa ya sefialada, la adopcion de medidas positivas que aseguren
el ejercicio mas amplio de tales derechos en la busqueda del mas pleno desarrollo de la persona
y la comunidad.?® Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por
ejemplo, estas obligaciones positivas en relacion con la seguridad suponen que los Estados, en
cumplimiento a su deber de garantia de los Derechos Humanos, asuman funciones de
prevencion, disuasion y represion del delito y la violencia, al ser depositarios del monopolio de
la fuerza legitima (CIDH, 2009: paragrafo 72). Son precisamente estas funciones las que
expresan la evolucién de las obligaciones del Estado en materia de seguridad, pues demuestran
que la seguridad de las personas no solo se logra limitando el exceso en el ejercicio del poder
estatal sino, fundamentalmente, adoptando medidas concretas para proveer seguridad, como
una expresion concreta del respeto a los derechos a la vida, integridad y libertad de todos. Asi
lo resumia el International Council on Human Rights Policy (International Council on Human
Rights Policy, 2003: 16-18, traduccion libre):

Al analizarse conjuntamente, estos desarrollos indican claramente que los Estados
tienen una obligacion de proveer seguridad béasica a las personas que gobiernan. Esta
obligacion —que fluye de los derechos a la vida, integridad fisica, libertad de
movimiento y otros— se ha tornado aun méas importante para los grupos de derechos que
cada vez mas buscan no solo limitar los abusos de los agentes estatales, sino también
asegurar que la Policia y otros agentes de la ley protejan la seguridad de todos los
ciudadanos.

25 Respecto de estas obligaciones generales del Estado, cfr. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
Cit. Paragrafo 166.
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Entre las medidas positivas concretas que debe adoptar el Estado en materia de
seguridad, segun la CIDH, cabe destacar: a) crear un marco normativo institucional e
implementar précticas institucionales que tomen en cuenta las necesidades de capacitacion del
personal policial, judicial, de salud y de los servicios sociales oficiales; la existencia de
protocolos de intervencion comunes a todas las areas del Estado involucradas en la seguridad;
y, el funcionamiento de una infraestructura apropiada; b) disponer las asignaciones
presupuestales indispensables, para hacer viables las respuestas operativas a las victimas de la
violenciay el delito; y, ¢) hacer efectivos todos los recursos necesarios para perseguir y poner a
disposiciéon de los organismos del sistema judicial a los autores de crimenes, en especial,
aquellos que implican violencia contra las personas (2009: paragrafos 67 y 109)

En cuarto lugar, la responsabilidad estatal en materia de seguridad con enfoque de
Derechos Humanos alcanza incluso a los actos ilegales de agentes no estatales o particulares
que afecten derechos fundamentales de las personas pues, justamente las obligaciones
positivas del Estado se dirigen a ejercer control sobre ellos. Asi lo ha expresado la Corte IDH
(Caso Velasquez Rodriguez, 1988: paréagrafo 172):

En efecto, un hecho ilicito violatorio de los Derechos Humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o
por no haberse identificado al autor de la 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
Convencion.

En esa misma linea, la Corte IDH posteriormente desarrolla ain maés el concepto de
responsabilidad estatal por las afectaciones que puedan generarse los particulares entre si,
estableciendo que éstas son de su responsabilidad —tanto por accion como por omisién-— si el
Estado se encuentra en posicion de garante respecto de los derechos afectados en esa relacion
de privados (Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, 2004: paragrafo 91):

Estas obligaciones de respeto y proteccion proyectan sus efectos méas alla de la relacion
entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan tambien
en la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la
efectiva proteccion de los Derechos Humanos en las relaciones inter-individuales. La
atribucion de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos
en que el Estado incumple, por accion u omision de sus agentes cuando se encuentren
en posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en los articulos 1.1y
2 de la Convencion.
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Finalmente, es relevante traer a colacion que, en el ambito especifico de la libertad de
circulacion, el Comité de Derechos Humanos (1999: paragrafo 6) también ha precisado que: “El
Estado Parte debe velar por que se protejan los derechos garantizados por el articulo 12, no sélo
de la injerencia publica, sino también de la privada” con lo cual se reafirma la obligacion de los
Estados de limitar las vulneraciones a los derechos esenciales que los individuos bajo su
jurisdiccion pudieran cometer entre si, los unos respecto de los otros.

En conclusion, en materia de seguridad, los Derechos Humanos imponen al Estado que se
abstenga de cometer excesos en la persecucion del crimen; que adopte medidas preventivas
y reactivas orientadas a la garantia de los derechos de las personas directamente vinculados
con la seguridad (vida, integridad, libertad, etc.) y; que actue con la debida diligencia —cuando
le corresponde su rol de garante- para evitar que hechos ilicitos cometidos por terceros
impliquen su responsabilidad por ausencia de control.

Uso de armas de fuego bajo un nuevo paradigma

Bajo este concepto de seguridad nutrido por la doctrina de los Derechos Humanos, el
recurso a las armas de fuego que realiza el Estado también debe cambiar de enfoque. Partiendo
de reconocer, como lo hace la CIDH (2009: paragrafo 24), que “la actividad de la fuerza publica
legitimamente orientada a la proteccion de la seguridad ciudadana es esencial en la consecucion
del bien comun en una sociedad democratica”, debemos ahora esbozar algunas nociones acerca
de uno de los aspectos mas criticos e inciertos para los agentes de la fuerza publicay operadores
de justicia, esto es, ¢como debe emplearse el arma de fuego para que pueda considerarse
compatible con los Derechos Humanos? Y es que justamente los Derechos Humanos, “como
limites al ejercicio arbitrario de la autoridad, constituyen un resguardo esencial para la seguridad
ciudadana al impedir que las herramientas legales con las que los agentes del Estado cuentan
para defender la seguridad de todos, sean utilizadas para avasallar derechos” (2009: paragrafo
24).

Si la fuerza puablica utilizada para garantizar la seguridad se encuentra limitada por el
respeto a la dignidad humana y si, de otro lado, la seguridad debe orientarse a garantizar el
pleno ejercicio de los derechos de las personas, entonces, el empleo del arma de fuego,—que
representa el nivel maximo de fuerza publica— debe restringirse al maximo. La Corte IDH
(2006: paragrafo 68) lo ha expresado de la siguiente manera:
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En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de
fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar
prohibido como regla general. Su uso excepcional debera estar formulado por ley, y ser
interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia.

La légica de la excepcionalidad del empleo del arma de fuego se encuentra precisamente
en la necesidad de cautelar al madximo los bienes juridicos que tal empleo puede lesionar. Un
disparo de arma de fuego contra las personas, como minimo, genera un dafio a la integridad
fisica, pero su consecuencia mas extrema es que puede causar la muerte de un ser humano. Por
ese motivo, tratandose de la puesta en riesgo de derechos esenciales pertenecientes al
denominado “niicleo duro”?® de los Derechos Humanos como son la vida y la integridad fisica,
el Estado, al recurrir al empleo del arma de fuego, debe evitar o reducir al méaximo la
probabilidad de afectarlos.

El Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley
sefala al respecto que “el uso de armas de fuego se considera una medida extrema”, y agrega
que s6lo se puede recurrir a ellas cuando el presunto infractor de la ley “ofrezca resistencia
armada o ponga en peligro, de algun otro modo, la vida de otras personas y no pueda reducirse
o detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas”. Por su parte, 10S
Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza 'y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley, al establecer los criterios para la dotacion de armas a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (en adelante FEHCL), afiaden que “entre
estas armas deberian figurar armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando fuera
apropiado, con miras a restringir cada vez mas el empleo de medios que puedan ocasionar
lesiones o muertes”. La intencion de reducir al minimo el margen de discrecionalidad en el
empleo del arma de fuego asi como la probabilidad de afectar la vida de las personas a través

de los medios a emplear es, pues, evidente.

26 Se denomina “nucleo duro” al conjunto de derechos y libertades que no pueden ser suspendidos bajo ninguna
circunstancia, ni alin en casos de guerra, peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado. Entre estos derechos se encuentran, ademas de los arriba mencionados, la prohibicién de la
esclavitud, la libertad de conciencia y religion, el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad, entre otros. Cfr.
PIDCP articulo 4°; CADH articulo 27°.
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Pese a estas fuertes limitaciones, debe quedar claro que emplear el arma de fuego
contra las personas, en un estado democrético, no implica necesariamente afectar los
Derechos Humanos a la vida o la integridad fisica de éstas, como erroneamente se suele
asumir. No resultaria razonable ni coherente con los fines de seguridad del Estado, que éste
no pudiera emplear contra las personas, en determinadas circunstancias, los medios de fuerza
de los que dispone por mandato constitucional para garantizar la convivencia pacifica y el
pleno ejercicio de los derechos de todos.

Seguridad y Derechos Humanos. Interdependencia y complementariedad

Para algunos sectores de la sociedad civil organizada, las formas como en la actualidad
los Estados garantizan la seguridad pueden considerarse incompatibles con los postulados
béasicos de los Derechos Humanos. Politicas estatales de seguridad que apelan a la “mano dura”
o la “tolerancia cero” contra la delincuencia relativizan los eventuales excesos que pudieran
cometerse, los cuales, en el discurso, se convierten solo en medios que justifican un fin superior
que es la “seguridad de todos”. Los indices delincuenciales, el sensacionalismo mediatico y la
percepcidn de inseguridad generada favorecen un clima de polarizaciéon donde la sociedad y el
Estado sienten tener derecho a recurrir a cualquier medio que le permita vencer la amenaza
delincuencial. Frente a estas posturas surgen otros sectores de la sociedad civil que remarcan la
necesidad del apego a la ley y respeto a los derechos esenciales del ser humano, ain en las
circunstancias mas extremas o respecto de los mas prontuariados delincuentes.

Desde la perspectiva de algunos FEHCL y de ciertos sectores politicos, en cambio, la
percepcion podria ser la contraria: Ha existido una inversion de prioridades donde la
delincuencia se beneficia de un Estado en extremo garantista, para abusar del sistema, dilatar
procesos, apelar decisiones y, en suma, debilitar la capacidad coercitiva del Estado (Osse, 2006:
46). Su apreciacion es que los Derechos Humanos en realidad impiden una persecucion y
sancion eficaz del delito y, en consecuencia, resquebrajan la seguridad, respaldados por ONGs
y organismos supranacionales de Derechos Humanos que no toman conciencia del real impacto

que esta suerte de “sobreproteccion” al delincuente genera en la sociedad.

Tenemos entonces, de un lado, una posicion que sostiene que, si el delincuente afecta
uno o mas derechos, pierde en cierta medida los suyos y, por tanto, la sociedad y el Estado
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pueden responder con igual o mayor violencia a la agresion recibida. Del otro lado, una postura
segun la cual cualquier tratamiento diferenciado en la aplicacion del poder coercitivo del
Estado, aln contra el delincuente, deviene en arbitrario y, por tanto, contrario a los Derechos
Humanos. Las posturas parecen irreconciliables y, ciertamente, coyunturas de violencia y/o
electorales polarizan aun mas los discursos.

La polarizacion o los discursos radicales en uno u otro sentido son innecesarios desde un
punto de vista técnico, aunque seguramente muy redituables desde una perspectiva politica. Sin
embargo, existen multiples vinculos entre la seguridad y los Derechos Humanos que demandan,
mas bien, politicas de acercamiento entre estos dos fines del Estado, a saber: a) que el respeto
y promocién de los derechos civiles y politicos juntos con los econémicos, sociales y culturales
favorecen un clima de prosperidad, de satisfaccion individual y colectiva que genera paz social,
lo que repercute favorablemente en la seguridad; b) que en un Estado que tiene al ser humano
como fin supremo, los métodos empleados para garantizar la seguridad encuentran su limite
natural en el respeto de sus derechos mas elementales; ¢) que el sometimiento a la ley y el
recurso a la coercion estatal son expresiones de seguridad que proscriben la “justicia por mano
propia” y con ello evitan la afectacion de derechos esenciales entre los particulares; y, d) que,
en suma, si la seguridad es una expresion de vigencia de los Derechos Humanos, ésta no sélo
se resquebraja cuando la delincuencia los amenaza o lesiona sino también cuando el propio
Estado, en pro de esa seguridad, los afecta arbitrariamente.

La Corte IDH (Caso del Centro Penitenciario Region Capital Yare 1y Yare Il , 2006:
paragrafo 15), resume esta necesidad de equilibrio y acercamiento sefialando que: “Es preciso
que el Estado actue dentro de los limites y conforme a los procedimientos que permiten preservar
tanto la seguridad publica como los derechos fundamentales de la persona humana”. La Corte
Europea de Derechos Humanos (Caso Makaratzis v. Grecia, 2004: pardgrafo 69, traduccion
libre) también ha tenido oportunidad de mesurar de modo realista el imperativo internacional
asumido por los Estados en materia de Derechos Humanos y seguridad, teniendo en cuenta las
dificultades sociales que éstos enfrentan en la actualidad:

Teniendo en cuenta las dificultades en la vigilancia de las sociedades modernas, la
imprevisibilidad de la conducta humanay las opciones operativas que deben tomarse en
términos de prioridades y recursos, la obligacion positiva de respetar el derecho a la vida
debe interpretarse de manera que no imponga una carga imposible a las autoridades.
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Seguridad y Derechos Humanos son en realidad, hoy en dia, fines supremos que el Estado
democrético persigue y que se suelen ubicar en un mismo nivel de relevancia.?’ Interrelacionar
el deber de garantizar seguridad y de respetar los Derechos Humanos es una consecuencia
ineludible de los Estados que han evolucionado hacia el constitucionalismo. En efecto, en
tiempos de absolutismo, priorizar la seguridad y el mantenimiento del orden respecto de los
derechos de las personas implicaba abrir la puerta a la discrecionalidad del gobernante y dar
preeminencia, por encima de cualquier otra consideracion, a la estabilidad del régimen.

Reconocer, en cambio, que la seguridad esta al servicio de la persona, implica un
cambio de paradigma que reorganice el poder coercitivo y punitivo del Estado, enmarcandolo
y encauzandolo hacia el desarrollo individual y colectivo:

La seguridad ha sido desde siempre una de las funciones principales de los Estados.

Indudablemente, con la evolucién de los Estados autoritarios hacia los Estados

democraticos ha ido evolucionando también el concepto de seguridad. El concepto de

seguridad que se manejaba antes se preocupaba Unicamente por garantizar el orden como
una expresion de la fuerza y supremacia del poder del Estado. Hoy en dia, los Estados
democraticos promueven modelos (...) acordes con la participacion de los habitantes,

bajo el entendimiento de que la proteccion de los ciudadanos (...) debe darse en un
marco de respeto de la institucién, las leyes y los derechos fundamentales.=

Suspension de Derechos Humanos por razones de seguridad

Vimos, lineas arriba, que los Derechos Humanos admiten ciertas limitaciones en virtud
del deber del Estado de resguardar su seguridad y en atencion al respeto de normas minimas de
convivencia entre los particulares. En este apartado desarrollaremos con algo mas de
profundidad la légica que se encuentra detras de la atribucion estatal de suspender el ejercicio
de ciertos derechos, asi como los limites a la misma, cuando de seguridad se trata. La facultad
de los Estados de suspender ciertas obligaciones contraidas internacionalmente respecto de los
Derechos Humanos reconocidos se encuentra contemplada en el articulo 4°.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 27° de la Convencion Americana

2T Asi por ejemplo, el articulo 44° de la Constitucion Politica del Peru establece que “son deberes primordiales del
Estado: (...) garantizar la plena vigencia de los Derechos Humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra
su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral vy
equilibrado de la Nacion™.

28 presentacion del Secretario Ejecutivo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ante el Grupo
Especial de Trabajo de la Primera Reunién de Ministros en Materia de Seguridad Publica de las Américas.
Washington DC, 20 de junio de 2008.
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sobre Derechos Humanos?®. Esta facultad no es, sin embargo, irrestricta. A nivel internacional
se ha establecido que se trata de una medida excepcional y, en esa medida, tanto la identificacion
de los derechos a suspender como las medidas a través de las cuales se concretan tales
suspensiones deben limitarse a las “estrictamente necesarias segun las exigencias de la
situacioén”, lo cual afirma el principio de proporcionalidad que debe orientar toda decision de
afectacion de derechos por parte del Estado (Comité de Derechos Humanos, 2001: paragrafo
4).

En concreto, los principios de estricta necesidad y proporcionalidad de las medidas
deben verificarse en tres aspectos: a) la duracién; b) el &mbito geogréfico; y, c) el alcance
material de la medida (Comité de Derechos Humanos, 2001: paragrafo 4). Para efectos de este
apartado, nos concentraremos en el alcance material de la suspension, pues es justamente éste
el que mas nos interesa desde la perspectiva de la seguridad y los Derechos Humanos.

El alcance material de una suspension de derechos involucra el analisis de las
circunstancias que llevan a tal suspension, asi como de las medidas a través de las cuales tal
suspension se materializa. Sin embargo, definir qué grado de amenaza o riesgo a la seguridad
justifica una suspension de derechos no es asunto sencillo ni uniforme. Cada contexto, cada
momento, cada coyuntura son distintos y, en esa medida, la calificacion de una situacion como
“emergencia” asi como las medidas concretas de suspension que se adopten pueden variar caso
por caso. Es por ello que resulta razonable que a nivel internacional no exista una
caracterizacion Unica o estandar de las situaciones que justifican una suspensién de derechos y
que, mas bien, se delegue en los propios Estados la determinacion de estas causas de
justificacion. En el Sistema Europeo de Derechos Humanos (Case of A. and others v. The
United Kingdom, 2009: pardgrafo 173, traduccion libre) ello ha quedado establecido de la
siguiente manera:

recae en cada Estado contratante, en atencién a su responsabilidad respecto de "la vida
de su nacion", determinar si esa vida esta amenazada por una "emergencia publica"y,
en caso afirmativo, hasta qué punto es necesario intentar superar la emergencia. Por
razon de su contacto directo y continuo con las necesidades apremiantes del momento,

29E] articulo 4°.1 del PIDCP establece: “En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar
disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de este Pacto (...)”. Por su parte el articulo 27°.1 de la CADH sefiala: “En caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra
adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion (...)”.
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las autoridades nacionales estan, en principio, mejor situadas que el juez internacional
para decidir tanto sobre la existencia de una emergencia asi como sobre la naturaleza y
el alcance de las excepciones necesarias para evitarla. Por consiguiente, en este asunto,
debe dejarse un amplio margen de apreciacion en manos de las autoridades nacionales.

Esta discrecionalidad concedida al Estado para definir cuando existe una situacion de
emergencia que amenace la seguridad o la vida de la nacion, asi como las medidas a adoptar
para recuperarse de ella no es, como ya se sefialo, ilimitada; existen ciertos elementos que deben
ser puestos en balanza para ponderar la legalidad de una decision del Estado en esta materia.
Como nos recuerda la Corte IDH, la legalidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada
una de las situaciones especiales que se presenten, dependera del caracter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como de la proporcionalidad y
razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto de ella (1987: paréagrafo 22). Es por
ello que, en otro pronunciamiento, la Corte IDH, insistiendo en la estricta excepcionalidad de
este tipo de decisiones, sefialé que el Estado debe encontrarse frente a “reales situaciones de
emergencia”, por lo que, bajo ningin supuesto, estas suspensiones pueden constituirse en
“medio para enfrentar la criminalidad comtn” (Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador,
2007: paragrafo 52).

En resumen, estos son los criterios que habremos de tomar en cuenta para determinar si
la afectacion a la seguridad al interior de un Estado es de la magnitud suficiente como para
permitirle a éste suspender los derechos de las personas:

1) Contexto: Caracter, intensidad, profundidad y particularidad suficientes para

considerarlo emergencia.

2) Medidas: Necesarias y proporcionales al contexto.

3) Nivel de amenaza: Extraordinario; inseguridad superior a la generada por la

criminalidad comdn.

En cuanto a los derechos a suspender, se debe tener presente, en primer lugar, que debe
tratarse de aquellos cuya suspension demuestre ser eficaz para superar la situacion de
emergencia 0 amenaza a la vida de la nacién. EI Comité de Derechos Humanos remarca ese
nexo de causalidad de la siguiente forma: “el restablecimiento de un estado de normalidad en

que se pueda asegurar de nuevo el pleno respeto del Pacto debe ser el objetivo primordial del
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Estado Parte” (Comité de Derechos Humanos, 2001: paragrafo 1). Dicho, en otros términos,
solo se encuentra justificado suspender el ejercicio de ciertos derechos humanos si esta
suspension contribuye directamente a retornar a una situacion de estabilidad en la que el Estado
nuevamente se encuentre en aptitud de garantizar la totalidad de los derechos reconocidos a las
personas. Ello justamente explica que existan derechos que no pueden ser suspendidos: no se
logra acreditar una relacion causa-efecto entre su suspension y el restablecimiento de la
situacion de normalidad o, como sefiala el Comité de Derechos Humanos, “nunca sera necesario
suspender la vigencia de esos derechos durante un estado de excepcion” (2001: paragrafo 11).
Entre estos derechos —también llamados “nucleo duro de l0os Derechos Humanos”— destacan el
derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida (arts. 6.1 PIDCP y 4.1 CADH); la
prohibicion de la tortura (arts. 7 PIDCP y 5 CADH) y la prohibicién de la esclavitud (arts. 8.1

PIDCP y 6.1 CADH), entre otros®, asi como las garantias judiciales para hacerlos efectivos.

Dicho todo esto, es necesario, sin embargo, distinguir el concepto de suspension de
derechos del de limitacidn o restriccion de estos. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos
ha sefialado que “calificar cualquier disposicion del Pacto de disposicion que no puede ser
suspendida no significa que en caso alguno se justifiquen limitaciones o restricciones” a lo que
agrega que “la permisibilidad de las restricciones es independiente de la cuestion de la
suspension” (2001: paragrafo 7). En efecto, la suspension a la que acabamos de aludir esta
dirigida a las obligaciones que los Estados asumen respecto del respeto y garantia de ciertos
Derechos Humanos, la cual, por definicidn es excepcional y alcanza de manera general a todas
las personas dentro un ambito espacial y temporal delimitado.

Las limitaciones o restricciones, en cambio, son afectaciones puntuales que pueden
ocurrir tanto en situaciones de normalidad como de emergencia y que se sustentan en el respeto
a los derechos de los demas, la seguridad de todos v las justas exigencias del bien comin.3! En
lineas generales, para que las restricciones sean validas se requiere tres condiciones: 1) que estén
previamente establecidas en la ley; 2) que sean necesarias en una sociedad democrética; Yy, 3)
gue sean compatibles con el resto de Derechos Humanos reconocidos internacionalmente (1999:
paragrafo 11). De las tres condiciones mencionadas, dedicaremos un momento a desarrollar mas

30 para una enumeracion mas exhaustiva Cfr. Articulo 4.2 PIDCPy 27.2 CADH.

31 Cfr. CADH, Articulos 30y 32.2
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en detalle la segunda de ellas —‘necesarias en una sociedad democratica”—por la aparente
ambigledad del concepto.

Siguiendo a la Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Handyside v. The United
Kingdom, (1976: 48, traduccion libre) las restricciones necesarias en una sociedad democratica
son aquéllas que responden a una “necesidad social imperiosa”, cuya determinacion debe ser
en principio reservada a los propios Estados: “Corresponde a las autoridades nacionales efectuar
la evaluacion inicial de la ‘necesidad social imperiosa’ implicita en la nocion de “necesidad” en
este contexto”. Ello sin embargo no implica una carta blanca para los Estados pues esta
determinacion esta sometida a la supervision del drgano supranacional, quien verificara la
necesidad y el objetivo de la restriccidn, no solo en la ley nacional sino incluso en las decisiones
de los tribunales nacionales: “Such supervision concerns both the aim of the measure
challenged and its "necessity"; it covers not only the basic legislation but also the decision
applying it, even one given by an independent court” (1976: 49). Finalmente, la Corte Europea
de Derechos Humanos resalta que una sociedad democratica se caracteriza por el pluralismo y
la tolerancia y, en esa medida, cualquier restriccion en esa esfera debe ser proporcional con el
legitimo objetivo perseguido (1976: 49) ademas de relevante y suficiente para alcanzar el mismo
(1976: 50).

En el dmbito interamericano, la Corte IDH (1985: 46), siguiendo la jurisprudencia
europea, ha afiadido que para que una restriccion sea necesaria en una sociedad democratica:

Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en
menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre,
por ejemplo, que la ley cumple un propdsito Gtil u oportuno; para que sean compatibles
con la Convencion las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del
derecho.

A modo de conclusion

El empleo del arma de fuego que realice un FEHCL contra las personas, si es realizado
de un modo compatible con los parametros expuestos, constituye una forma valida de restriccion
de los derechos a la vida o a la integridad fisica basada en razones de seguridad.
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Considerar que un disparo de los FEHCL contra una persona necesariamente afecta el
nucleo duro de sus Derechos Humanos, es un error. Recordemos que en cuanto al derecho a la
vida, la prohibicion absoluta contenida en el nucleo duro se orienta Gnicamente a las privaciones
arbitrarias de la vida y que, en cuanto al derecho a la integridad, se orienta a la prohibicion de
la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ello deja al Estado un margen de
utilizacion de fuerza, enmarcado en la razonabilidad y la mesura, que se concreta en
restricciones puntuales a estos derechos y que justamente le permite no abdicar de su obligacion
de proveer orden y seguridad a los ciudadanos.
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REVISTA ACADEMICA CUADERNO DE TRABAJO

La Revista Académica Cuaderno de Trabajo fue creada con la finalidad de difundir la creacién
intelectual, la produccion docente e investigadora, el conocimiento cientifico y el pensamiento
estratégico, tanto de los miembros de nuestra comunidad académica como de docentes e
investigadores invitados, sobre los campos tematicos de la Doctrina de Seguridad y Defensa
Nacional, y las lineas de investigacion del CAEN-EPG. Se encuentra a cargo del Departamento
de Doctrina.

La Revista Académica Cuaderno de Trabajo, en cada edicion, abordara un tema central en torno
al cual se presentaran articulos de investigaciones originales, articulos de revision, articulos
metodoldgicos, resefias bibliograficas, entre otros tipos de articulos, desde diversos enfoques y
perspectivas disciplinares, contribuyendo de este modo con la seguridad y el desarrollo nacional.

El tema central para nuestras siguientes ediciones estard vinculados a los siguientes
aspectos:

Informalidad: efectos en el desarrollo y la seguridad nacional
Desarrollo de zonas fronterizas
Lucha contra el trafico ilicito de drogas (Rol de los niveles de gobierno, los poderes

del estado la PNP, las FFAA)
Educacion en seguridad nacional
La seguridad nacional y los medios de comunicacion

Se invita a la comunidad académica nacional y profesionales interesados en la Seguridad
Nacional a participar remitiendo sus articulos al siguiente correo electrénico:
jefe.doctrina@caen.edu.pe Para tal efecto es necesario considerar las siguientes normas de
redaccion:

1. Los articulos que envien a la Revista Académica Cuaderno de Trabajo deben ser originales e
inéditos.

2. Los articulos remitidos deben de entregarse en formato Word A4 y en tipo de fuente Time
New Roman tamario 12.

3. Laextension minima es de 4,000 palabras y la extensién méaxima de 6,000 palabras.

4. Incluir, resumen, abstract, y palabras claves

5. Respetar las normas de redaccion académica establecidos por el Manual de Publicaciones de
la APA para uso de citas y referencias bibliograficas.

6. El interlineado debe de ser 1.5 cm, texto justificado.

7. Los titulos y subtitulos sin mayusculas, excepto la primera letra de la primera palabra y los
nombres propios.

8. Acompanar referencia resumida de la hoja de vida del autor del articulo, en un solo parrafo.
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9. En cuanto al tipo de articulos, podrén ser:
a. Cientificos, que recoja los avances o resultados de un trabajo de investigacion;
b. De reflexion original;
c. De revision;
d. De reporte de caso.

POLITICA DE ACCESO ABIERTO

La Revista Académica Cuaderno de Trabajo se inscribe en el marco del acceso abierto al
conocimiento cientifico de acuerdo con las declaraciones de Budapest (2002), Berlin (2003) y
Bethesda (2003).

AVISO DE DERECHOS DE AUTOR

El contenido de los articulos publicados en la Revista Académica Cuaderno de Trabajo es de
acceso libre y gratuito en edicién electrénica. El propésito es facilitar la entrega del contenido a
la comunidad académica y cientifica, fomentando de ese modo un mayor intercambio de
conocimiento global.

ADVERTENCIA EDITORIAL

El contenido de todos los articulos es de responsabilidad de sus autores y no reflejan
necesariamente la opinidn institucional del Centro de Altos Estudios Nacionales CAEN-EPG.
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