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RESUMEN

Durante el desarrollo del Derecho Internacional Publico ha existido un punto
de debate respecto de la personeria internacional, sin quedar claro cuando un actor
del panorama internacional debe ser considerado como sujeto de derechos.

A pesar de no existir un consenso de en qué momento un actor internacional se
debe considerar como sujeto, la concepcidn clasica que tenia como Unico sujeto al
Estado, ha evolucionado dando paso a corrientes mas actuales que otorgan
personalidad juridica internacional a entidades no estatales.

El presente trabajo tiene como objetivo realizar un analisis para identificar
cuando un actor internacional es considerado como sujeto de Derecho
Internacional, en forma especifica se realizara un analisis del caso de las FARC y
otros grupos armados en Colombia, para determinar como el Derecho

Internacional Publico los considera.



ABSTRACT

During the development of the Public International Law there has been a debate
regarding international legal status, without being clear when an actor on the
international scene should be considered as a subject of rights. The classic
conception that considered the State as the only subject has evolved giving way to
more modern currents that grant international legal personality to non-state
entities, despite the absence of a consensus on when an international actor should
be considered as a subject. The objective of this work is to carry out an analysis to
identify when an international actor is considered a subject of International Law.
The specific case of the FARC and other armed groups in Colombia were analyzed

to determine how Public International Law considers them.



INTRODUCCION

Uno de los puntos més importantes de toda rama del derecho es determinar
quiénes son los sujetos que van a ser titulares de los derechos y obligaciones que
esta otorga, tema que en el Derecho Internacional Publico ha sido objeto de
extensos debates a lo largo de su desarrollo.

La personeria internacional es una idea que ha ido evolucionando a través del
avance de esta rama del derecho y se ha ido ampliando para reconocer cada vez a
mas sujetos de derecho internacional, quedando atras la teoria clasica de considerar
como unico sujeto pleno de Derecho Internacional Publico a los estados soberanos,
dando paso a un abanico mucho més amplio de entidades, grupos, organizaciones
e individuos que hoy en dia son considerados plenamente sujetos de Derecho
Internacional Publico, tales como las organizaciones internacionales, la ciudad
Estado Vaticano, la Orden de Malta, los individuos, entre otros.

A mas de los mencionados sujetos, existe otro tipo de actores de la comunidad
internacional sobre los cuales se han dado extensos debates respecto a si deben ser
considerados 0 no sujetos de derecho como es el caso de los grupos armados dentro
de un Estado, ya que las consecuencias internacionales de ser asi, son mas
importantes de lo que se podria pensar.

La importancia de reconocer a un grupo armado dentro del derecho
internacional radica en el status que se le otorga, pudiendo ser reconocido como
grupo beligerante o un simple conflicto armado interno, aunque los conceptos y
caracteristicas de ambos resulten similares, las implicaciones de uno u otro son
totalmente distintas, incluso del status dependera que se aplique la normativa

interna del Estado o el Derecho Internacional Humanitario.



Por estas consideraciones, es de suma importancia, dadas las consecuencias
normativas y politicas, determinar en qué punto un grupo armado que actla dentro
de un pais pasa ser considerado como un sujeto derechos y obligaciones en el
ambito internacional publico, para lo cual se ha tomado como caso de estudio del
presente trabajo a los grupos armados en la republica de Colombia, principalmente
al grupo revolucionario Las FARC y el ELN, buscando responder a una
interrogante: ¢Se deberia considerar a grupos tales como Las FARC y demés

grupos armados como sujetos de derecho de la comunidad internacional?



CAPITULO |

1. CONCEPTOS GENERALES
1.1. Actualidad y Caracteres del derecho Internacional Publico actual.

1.1.1. Desarrollo y actualidad del Derecho Internacional Publico.

El hombre desde sus inicios ha vivido en sociedad, lo que ha creado la
necesidad de tener reglas de convivencia sin las cuales la vida en sociedad pasaria
a ser una utopia, este conjunto de normas pasé de ser una mera aglomeracion de
normas consuetudinarias de conducta hasta el complejo sistema normativo u
ordenamiento juridico que hoy conocemos como Derecho (Tocco, 2006).

Asi como dentro de las fronteras de cada Estado se crearon sistemas de
Derecho, fuera de estos nace la necesidad de crear un &mbito normativo para las
relaciones que se daban entre los Estados, que actualmente se conoce como

Derecho Internacional, el cual, a palabras de Emiliano J. Buis:

“A pesar de sus diferencias de base con los derechos internos, puede
afirmarse que el derecho internacional cumple con la misma funcion
social que caracteriza al derecho en términos generales, en tanto se trata
de un dispositivo que regula y controla el accionar de los sujetos que
intervienen, condicionando sus comportamientos en un supuesto y

pretendido beneficio de todos.” (Buis, Academia, 19).

De esta forma, el Derecho internacional va a cumplir las mismas funciones
basicas que cumple el Derecho interno, que segun Arturo Santiago Pagliari se
pueden resumir en: la seguridad, que en el caso del derecho internacional publico
equivale a la paz, y la justicia, las cuales, en palabras del propia autor se traducen
en “una convivencia pacifica en un orden justo” (Pagliari, 2004), estas funciones

basicas las podemos encontrar en principios internacionales, de los cuales hemos



citado dos establecidos en la Carta de las Naciones Unidas, como: la obligacion
de los Estados de dirimir sus controversias con métodos pacificos y, la obligacion
de los Estados de abstenerse de usar amenazas o fuerza en sus relaciones.

Existe un consenso doctrinario en el hecho de que el Derecho Internacional
clésico tiene su origen en los Tratados de Westfalia en 1684 que pusieron fin a la

llamada Guerra de los 30 afios, tal como lo manifiesta el autor Emiliano Buis:

“En este primer intento por “contractualizar” las relaciones
interestatales en Europa se definen las particularidades de un nuevo
sistema de derecho europeo determinado por el reconocimiento de una
comunidad internacional caracterizada por el principio de la igualdad

soberana de los Estados” (Buis, Academia, 19).

Es por tanto éste el primer antecedente para la creacién de una sociedad o
comunidad internacional, regida por el Derecho Internacional, en donde el
principal objetivo era el respeto a la soberania de los Estados y pretender que las
relaciones entre los mismos sean pacificas; este nuevo Derecho Internacional es
un sistema descentralizado en donde los Estados son quienes crean las normas
mediante el acuerdo de sus voluntades, como lo presenta el autor Juan Pablo Pérez

Ledn:

“En tal sentido, el Derecho Internacional clasico poseia una finalidad
principalmente de tipo relacional y competencial; es decir la regulacion
de las relaciones entre Estados y la distribucion de las competencias entre
ellos. Esta postura origino que los Estados fueran considerados como los

unicos sujetos de derecho internacional.” (Leon, 2008).

Como queda en evidencia, en sus inicios el Derecho Internacional clasico tenia

una concepcion “estatalista”, en donde el tnico sujeto para el cual eran creadas
2



sus normas eran los Estados y, la soberania tenia una capital importancia ya que
era la condicion de poder relacionarse internacionalmente, incluso en la
jurisprudencia internacional, especificamente en el caso Lotus, la Corte

Permanente de Justicia Internacional dice lo siguiente:

“El derecho internacional regula las relaciones entre Estados
independientes. Las reglas de derecho que vinculan a los Estados
provienen pues de la voluntad de estos, voluntad manifestada en
convenciones 0 practicas que generalmente son aceptadas como
consagracion de principios de derecho y establecidas para regular la
coexistencia de esas comunidades independientes o para la persecucion

de objetivos comunes.

Los limites de la independencia de los Estados, entonces, no se presumen.
Asi, la limitacién primordial que impone el derecho internacional al
Estado es la exclusion salvo que exista una regla contraria que lo permita—
de todo ejercicio de su poder en el territorio de otro Estado.” (S.S. Lotus,

1927).

Sin embargo, este sistema internacional totalmente estatal comenzé a
debilitarse con la aparicion de las primeras organizaciones internacionales que
fueron quitando protagonismo al Estado como principal sujeto del Derecho
Internacional y Gnico creador de sus normas, sobre este punto el jurista Castor

Diaz menciona:

“[...] podemos decir que se ha producido una pérdida relativa del
protagonismo del Estado, como sujeto Unico del derecho internacional

clasico, y que se aprecia con mayor nitidez una presencia mayor que,



ademés, va en aumento, en particular, de las Organizaciones

Internacionales y de la persona humana.” (Barrado, 2004).

Varios acontecimientos histdricos contribuyeron al cambio de vision de las
relaciones internacionales, sin embargo, el punto de inflexion en donde se da un
cambio de paradigma es a partir de la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1945, momento en el cual se produce un giro en las relaciones

internacionales, tal como lo explica el autor Emiliano Buis:

“Con la instauracion de las Naciones Unidas como foro de negociacion
entre sus miembros, se ha fomentado la discusion juridica sobre temas
que, hasta ese momento, no habian sido regulados de modo preciso
(derechos humanos, derecho ambiental, derecho internacional penal,
derecho comercial internacional, derecho del espacio ultraterrestre, etc.)
0 que habian dependido de normas consuetudinarias no siempre

reconocidas abiertamente por los Estados” (Buis, Academia, 19).

Es asi que se da una nueva forma de organizacion de las relaciones
internacionales en donde, por un lado, se da la participacién de nuevos sujetos y
actores diferentes a los Estados y a las organizaciones internacionales y por otro,
se comienzan a tratar temas que se habian dejado de lado en el ambito
internacional.

Dentro de su desarrollo el Derecho Internacional ha buscado adecuar sus
normas al avance social, lo que ha producido que se amplien sus funciones, las
cuales segun Pagliari son tres principalmente: la proteccion de los derechos
humanos, la cooperacion y, el desarrollo y la conservacion del medio ambiente

(Pagliari, 2004), temas que presentan nuevos desafios para el Derecho



Internacional contemporéneo, lo que hace necesaria la cooperacion entre sus
sujetos y actores, para lograr un correcto desarrollo del Derecho Internacional.

De igual forma el profesor Rodriguez Diaz indica que las funciones del Derecho
Internacional actualmente se dividen entre las funciones clasicas que se basan en
regular la coexistencia de los Estados y las nuevas funciones que tienen que ver
con la cooperacidn internacional, tanto de los Estados como del resto de sujetos y
actores internacionales (Diaz, 2016).

Actualmente el Derecho Internacional, tomando en cuenta estas nuevas
funciones, ha dado paso a un desarrollo normativo que tiene como eje central a la
persona humana, fundamento impulsado principalmente a través del progreso de
los Derechos Humanos, lo que ha causado que se originen subtemas especializados
del Derecho Internacional, los cuales, a decir de Farinella, son: el Derecho
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Penal, promoviendo un radical cambio al fundamento de
las relaciones internacionales, principalmente sobre el tema de la soberania de los
Estados, ya que como lo menciona el profesor Farinella se va restando importancia
a la soberania como principal fundamento de las relaciones internacionales
(Farinella, 2013).

La concepcion de los Derechos Humanos, que tomo fuerza a raiz del fin de la
Segunda Guerra Mundial, ha sido transformadora en este sentido, ampliando
progresivamente las obligaciones estatales y con ellas, los limites a su accionar
soberano, lo que también tiene una repercusion en cuales son los sujetos de
Derecho Internacional que actualmente son reconocidos.

Sobre este punto Farinella menciona que “los sujetos del DI tal como se

acostumbra ensefiarlos desde hace siglos, deben ser hoy analizados a la luz del



nuevo paradigma de los derechos humanos” (Farinella, 2013); de igual forma, en
el ensayo “Derecho Internacional Publico y Derechos Humanos” que trata sobre

este cambio de las relaciones internacionales se menciona:

“Efectivamente, antes de la Segunda Guerra, la relacion y el trato de un
Estado, respecto a los individuos sometidos a su jurisdiccion, eran de
exclusiva competencia nacional; pero a partir de la posguerra, la
proteccién de los derechos y libertades fundamentales pasa a ser
compartida en los planos nacional e internacional, de tal forma que es
menester considerar que la defensa de los derechos fundamentales se
desenvuelve en un plano internacional, siendo actualmente una de las
ramas mas destacadas y poderosas del Ilamado Derecho Internacional

Contemporaneo.” (Internacionales, s.f.).

Esta nueva vision del Derecho Internacional se ha denominado por muchos
autores como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos o DIDH.

También es importante aludir a la comunidad internacional, entendida como:

“el marco social, politico y juridico en el que se dan las relaciones entre
los Estados, que son los miembros primarios de la misma, y otros
miembros que defienden sus intereses, mantienen relaciones de
coexistencia y cooperacion y tienen valores e intereses comunes a los

Estados y generales de toda la comunidad.” (Buis, 2016).

Esta sociedad internacional también ha sufrido un cambio de paradigma,
dejando de lado la consideracion clasica de que las relaciones internacionales son
Unicamente entre Estados y dando paso a un abanico mucho mas amplio de sujetos
y actores que se consideran miembros de la misma, lo que ha generado el problema

de que, dado el rapido desarrollo del Derecho Internacional, no existe un consenso
6



doctrinario sobre todas las entidades que se consideran sujetos internacionales hoy
en dia.

Es entonces que surge la importancia de determinar la personeria internacional
de cierta entidad o grupo, la cual, radica principalmente en las obligaciones y
derechos en los cuales pueden devenir sus relaciones internacionales, tema que no
ha sido correctamente tratado por el Derecho Internacional, tal como lo manifiesta
el autor Marco Sassoli “la responsabilidad internacional de los actores no
estatales (ANE) permanece en territorio apenas explorado y, en la mayoria de
casos, no existen foros en los cuales su responsabilidad pueda ser invocada a fin

de obtener los remedios correspondientes.” (Sassoli, 2016).

1.1.2. Caracteres importantes del Derecho Internacional Publico.
El Derecho Internacional a pesar de ser muy similar al derecho interno y sus
ramas, posee ciertas caracteristicas que lo diferencian del mismo, de las cuales

podemos citar las siguientes:

1.1.2.1.  Inexistencia de 6rganos centrales.

Es la principal caracteristica del Derecho Internacional, por la cual, a diferencia
del ordenamiento juridico interno en donde existe un orden constitucional y una
division de poderes en el cual el poder legislativo crea la normativa, el poder
judicial resuelve conflictos y manda a cumplir la ley y el poder ejecutivo que hace
cumplir lo resuelto por el poder judicial, en el Derecho Internacional no
encontramos tal division de poderes ni un Unico 6rgano central que se encargue
de crear las disposiciones normativas, la normativa internacional es creada
principalmente por los estados, el profesor Luis F. Alvarez Londofio menciona que
“[...] pues son los propios Estados los creadores del DIP. Esta creacion de

normas surge basicamente de los tratados internacionales, la costumbre y los



convenios internacionales como fuente del DIP” (Londofio, 2007). Por lo tanto,
los estados son quienes se encargan de crear las normas internacionales, ya sea de
forma directa o a través de organismos internacionales.

Esto ha provocado que algunos autores clésicos, afirmen que el Derecho
Internacional se encuentra en un estado primitivo por la falta de un Gnico érgano
central de creacion y aplicacion de normas, sobre este punto el jurista Hans Kelsen
menciona en su libro “Teoria Pura del Derecho” que:

“El derecho internacional conoce dos sanciones especificas, la guerra y
las represalias, pero se encuentra en un estadio primitivo, superado desde
hace mucho tiempo por los 6rdenes juridicos nacionales. Si consideramos
mas especialmente el derecho internacional general, a saber, la
comunidad internacional en su conjunto, comprobamos la ausencia de
Organos especializados para la creacion y aplicacion de normas
juridicas.” (Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 2009).

De igual manera el jurista Hersch Lauterpacht consideraba que el Derecho
Internacional era primitivo por el hecho de que carecia de una autoridad legislativa
central, tal como en los ordenamientos juridicos internos (Lauterpacht, 1937).

Sin embargo, no se puede negar el caracter juridico del Derecho Internacional
ya que sus normas dan origen a derechos y obligaciones plenamente aceptadas y
el hecho de que algunas veces no sea posible hacer efectivo el cumplimiento de
sus obligaciones no le quita su caracter juridico. Sobre este punto el magistrado de
la Corte Internacional de Justicia, Christopher G. Weeramantry, menciona:

“El hecho de que una decision no pueda hacerse cumplir no afecta de
ninguna manera su naturaleza obligatoria, puesto que la naturaleza

obligatoria de una decision es inherente a ella misma. Impone una



obligacion positiva reconocida por el derecho internacional. Si dicha
decision es 0 no cumplida, si puede o no imponerse el cumplimento de dicha
decision, no se afecta la cuestion interna de la validez inherente.” (Justicia,

1993).

1.1.2.2. Heterogeneidad de sus sujetos.

El jurista francés Daniel Colard dice expresamente “Le milieu international
n'est pas homogeéne mais hétérogéene ” (Colard, 1999), actualmente la comunidad
internacional tiene entre sus miembros marcadas diferencias y desigualdades, las
cuales a decir del catedratico Castor Miguel Diaz Barrado, son un producto “de la
existencia de relaciones entre grupos de naturaleza heterogénea tanto desde el
punto de vista ideoldgico-politico como socioldgico y cultural.” (Barrado, 2004).

Esta heterogeneidad se hace mas incuestionable entre los diferentes actores y
sujetos que la componen, lo que se puede evidenciar, tal como lo indica el jurista
Alfonso Ruiz Miguel, en el hecho de que el Estado no es el Gnico destinatario de
las normas internacionales pero, se encuentra en una posicion privilegiada ya que
se reduce a casi una excepcion la incorporacion de nuevos sujetos (Miguel, 2005),
y es asi que en muchos casos la subjetividad internacional otorgada a determinados
sujetos se encuentra restringida a ciertas actuaciones concretas de los mismos,
configurandose, lo que el autor Castor M. Diaz Barrado ha definido como “un
derecho situacional” (Barrado, 2004), en donde casi siempre van a existir
situaciones de discriminacion o trato diferenciado segin los sujetos que
intervengan en determinada relacion y segun su influencia en la sociedad
internacional.

La heterogeneidad de los sujetos y actores internacionales ha sido reconocida

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia internacional, pudiendo citar como



ejemplo del reconocimiento de esta caracteristica, a la opinion consultiva de la
Corte Internacional de Justicia, en la cual se determina lo siguiente: “Los sujetos
de derecho en ningun ordenamiento juridico resultan necesariamente idénticos en
su naturaleza y extension de sus derechos, y su naturaleza depende de las
necesidades de la comunidad.” (Justicia, Organicacion de las Naciones Unidas,
1949).

1.1.2.3. Larelatividad de la responsabilidad internacional.

El jurista Ramon Paniagua, al hablar sobre esta caracteristica del derecho
internacional, expone que la misma se basa en el hecho de que la normativa
internacional se crea en base al “consensus” de los Estados, por lo tanto, Se
confunde el creador con el destinatario de la norma internacional, sin que exista
autoridad ejecutiva o judicial alguna que esté por encima de ellos, lo cual
determina que se dé un relativismo fundamental de las obligaciones que emanan
de las normas internacionales (Panigua, 1998).

A pesar de esto, el mismo autor citado menciona:

“Relativismo gue se ve atenuado por una serie de principios y normas, de
entre los que cabe destacar: el principio de efectividad; el de la buena fe;
el del no formalismo en la prestacion del consentimiento; la institucion de
la responsabilidad internacional y la aparicion del ius cogens” (Panigua,
1998).

Estas normas y principios internacionales van a actuar como supervisores de
los posibles abusos de los Estados en la valoracion del alcance de sus derechos y
obligaciones, de igual forma impiden que la aplicacion de todo el Derecho

Internacional quede al arbitrio y voluntad de estos.
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Con respecto a las normas de ius cogens, se entienden como aquellas normas
de derecho internacional de caracter imperativo, las cuales no admiten excepcion
o modificacion en su contenido, por lo que cualquier acto en contrario sera nulo,
sobre este tema es menester citar el articulo 53 de la Convencion de Viena del 23
de mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados que prescribe:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter.” (Tratados, 2005).

1.1.2.4.  De la coordinacion a la cooperacion internacional.

Hasta mediados del siglo pasado, tomando las palabras de Reuter, la Unica
funcion del Derecho Internacional era la distribucion de competencias entre ciertos
Estados, por tanto, el Derecho Internacional era simplemente un derecho de
coexistencia siendo su principal funcién la coordinacién de las soberanias de los
Estados (Reuter, 1989); asi mismo, el jurista espafiol Antonio Truyol sobre esta
caracteristica clasica menciona que:

“el Derecho Internacional tiene ante todo el caracter de un derecho de
coordinacion, cuyos sujetos son, a la vez, en lo esencial, 6rganos del
mismo, es decir, que los sujetos han de recurrir generalmente a la

autotutela individual o colectiva. ” (Truyol, 2008).
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Es solo a partir de la mitad del siglo XX que se comienzan a tratar nuevos temas
de interés general para la comunidad internacional, razén por la cual aparecen
intereses comunes de los Estados y demaés actores de dicha comunidad, que segln
el profesor Paniagua, son principalmente de indole econdémico y social, los
mismos que se dan en una relacion de dependencia mutua y equitativa de los
Estados (Panigua, 1998), por lo que empiezan a aparecer los primeros signos de
cooperacion, como es la aparicion de estructuras de organizacion que tienen tarea
de institucionalizar la cooperacion pacifica entre los miembros de la comunidad
internacional, tema sobre el cual el profesor Carrillo Salcedo sefiala:

“En la actualidad tras un largo proceso historico, la mayor parte de las
relaciones de cooperacion entre los Estados se lleva a cabo de modo
institucionalizado y permanente en el seno de Organizaciones
internacionales, universales y regionales que de esta forma constituyen el
marco mas frecuente de la cooperacion entre los Estados soberanos”
(Salcedo, 1991).

Hoy en dia las relaciones internacionales tienen como fundamento base la
cooperacion de Estados y del resto de sujetos internacionales y actores no estatales
en una sociedad sumamente heterogénea, en la cual van a concurrir ciertos
intereses comunes.

En conclusion, el Derecho Internacional ya no trata inicamente de facilitar la
coexistencia de los Estados y satisfacer sus intereses, actualmente debe afrontar la
realidad de la sociedad internacional, la cual esta encausada a satisfacer intereses
generales de la humanidad en su conjunto, razon por la cual temas como los
Derechos Humanos o la proteccion del medio ambiente han tomado especial

importancia en las relaciones internacionales actuales, teniendo en cuenta el hecho
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de que la sociedad internacional pasé de estar constituida inicamente por Estados
que se miran como iguales entre si, a tener entre sus miembros a una amplia
variedad de entidades, sumamente heterogéneas, que en muchos casos no tienen
una subjetividad internacional definida, problema que corresponde al Derecho
Internacional dar una solucion.

1.2. La Subjetividad Internacional.
1.2.1. Nociones generales sobre la subjetividad juridica.

La personalidad o subjetividad juridica es una de las nociones mas importantes
de toda rama del Derecho, tal como lo indica el profesor Teofilo Ibarra Samanez,
el Derecho es una ciencia que no tendria razon de existir si no hubiera entes a
quienes se les atribuya la titularidad de los derechos y obligaciones que emanan
de sus normas (Samanez, 1936), por lo tanto es de total importancia para el
Derecho determinar quiénes van a ser los entes titulares de los derechos y
obligaciones que emanan de sus normas, sobre este tema el autor Juan A. Orrego

Acuia indica:

“Los derechos y obligaciones deben tener como fundamento o base una
persona. Para los principios juridicos clasicos, desde el derecho romano,
“toda ley se ha establecido por causa de las personas”. Persona, por tanto,
desde un punto de vista juridico, es todo ser capaz de tener derechos y

obligaciones.” (Acufia, 2018).

Entendida de esa forma, la subjetividad o personalidad juridica en el Derecho

es la aptitud de una entidad de adquirir derechos y contraer obligaciones.

Va a ser la propia normativa interna la que defina quienes van a ser los

destinatarios de sus normas, en el caso de nuestro pais el Cadigo Civil ecuatoriano
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sefiala: “Art. 40.- Las personas son naturales o juridicas.”, tomando el término

persona como el sujeto de derecho capaz de adquirir derechos y obligaciones.

Por lo tanto, estan totalmente determinados quienes van a ser los sujetos de
derecho en el Derecho interno, por un lado, los individuos de la especie humana o
personas naturales y por otro, las personas juridicas. Las personas naturales, de
acuerdo con el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas se definen como:
“[...] sujeto del derecho, con capacidad para adquirir y ejercer derechos, para
contraer y cumplir obligaciones, responder de sus actos dariosos y delictivos.”; y
por otro lado encontramos a las personas juridicas, definidas correctamente en el
Cadigo Civil ecuatoriano como: “Art. 564. Se llama persona juridica una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente.”, siendo la principal diferencia entre
las personas naturales y juridicas que las primeras tienen una existencia fisica y
las segundas son una ficcion juridica sin existencia material a la cual se le ha

dotado de personeria.

En sintesis, segun el derecho interno, un sujeto de derecho va a ser todo ente
capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, pero ;Como se traduce esto al
campo internacional?

1.2.2. Evolucion de la subjetividad internacional.

En Derecho Internacional clasico la sociedad internacional tenia una estructura
esencialmente interestatal, hecho por el cual, las funciones del Derecho
Internacional eran principalmente la de regular las relaciones y determinar las
competencias de los Estados, por lo que la doctrina generalmente aceptaba como

unicos sujetos de Derecho Internacional a los Estados y se mostraba reacia a
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aceptar que otra entidad pudiera tener subjetividad internacional, tema sobre el
cual el profesor Rodriguez Diaz sefiala:

“En el periodo clasico, unicamente los Estados eran sujetos de Derecho
Internacional, dado que el DI surge en la Edad Moderna como un orden regulador
de las relaciones entre colectividades politicas independientes, esto es, como un
orden interestatal, en donde los Estados eran los Unicos creadores y destinatarios
del ordenamiento juridico internacional.” (Diaz, 2016).

Dentro de los autores clasicos que defendian el monopolio de la subjetividad
internacional de los Estados podemos citar a Dionisio Ansilotti quien sobre la
subjetividad internacional mencionaba: “la existencia de otros sujetos de derecho
y obligaciones distintos de los Estados es inconcebible en Derecho Internacional”
(Anzilotti, 1935); otros autores, siguiendo esta linea de pensamiento, como Sir
Hersch Lauterpacht, citado por Farinella, mencionaban que: “la doctrina
positivista ortodoxa ha sido explicita en afirmar que s6lo los estados son sujetos
de derecho internacional” (Farinella, 2013).

De igual forma la visién de que los Estados son los Unicos sujetos del Derecho
Internacional era defendida por la jurisprudencia internacional, tomando como
principal antecedente al caso “Lotus” de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, previamente citado, que en pocas palabras indicé que el Derecho
Internacional se encarga de regular Unicamente las relaciones entre Estados
independientes y soberanos.

No es hasta la segunda mitad del siglo XX que la jurisprudencia internacional
admite la inclusion de otros sujetos de Derecho Internacional que no sean los
Estados, especificamente en 1949 al resolver la opinion consultiva sobre

Reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, previamente
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citada, la Corte Internacional de Justicia sefiala que las Naciones Unidas poseen
subjetividad internacional, precisando que los requisitos sine qua non para ser
considerado sujeto internacional son dos, en primer lugar, la capacidad para ser
titular de derechos y obligaciones y, en segundo lugar, capacidad juridica de
reclamar internacionalmente tales derechos (Justicia, 1949).

Del mismo modo, es menester citar el fallo de la Corte Internacional de Justicia
sobre el caso de Nicaragua contra Estados Unidos (Actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua, 1986), en el cual, la Corte resuelve que el
grupo paramilitar, que era apoyado por el gobierno de Estados Unidos, tiene total
responsabilidad internacional por sus actuaciones ilicitas y Estados Unidos no
puede ser considerado responsable por los actos cometidos por dicho grupo
paramilitar, hecho por el cual, la Corte al pronunciarse a favor de la
responsabilidad internacional del grupo paramilitar le estaria concediendo una
cierta personeria internacional, segin la teoria de la responsabilidad que sera
desarrollada més adelante.

Actualmente la doctrina internacional se pronuncia a favor del reconocimiento
de la subjetividad internacional a otras entidades diferentes a los Estados, por

ejemplo, el profesor Manuel Becerra Ramirez sefiala que:

“Actualmente, la gama de sujetos de derecho internacional es amplia y
estd en aumento: los estados, las organizaciones internacionales, las
organizaciones parecidas a las estatales (la Iglesia catolica, la Soberana
Orden Militar de Malta), los pueblos que luchan por su liberacion, el
Comité Internacional de la Cruz Roja, el individuo, y ademas se perfilan
nuevos sujetos sobre los cuales la doctrina no llega a un consenso.”

(Ramirez, 1991).
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De igual forma el autor Diaz Barrado hace mencién al hecho de que otras
entidades diferentes a los estados se van abriendo paso en la esfera internacional

como sujetos:

“Mas aun, de alguna forma, y finalmente, por centrarnos en ciertos
ambitos, podemos decir que se ha producido una pérdida relativa del
protagonismo del Estado, como sujeto Unico del derecho internacional
clasico, y que se aprecia con mayor nitidez una presencia mayor que,
ademés, va en aumento, en particular, de las Organizaciones

Internacionales y de la persona humana.” (Barrado, 2004).

1.2.3. Fundamentos doctrinales de la subjetividad internacional.

El profesor Julio A. Barberis denota la importancia de dos posiciones
doctrinales que han surgido para fundamentar la subjetividad internacional, la
teoria pura del derecho y la teoria de la responsabilidad (Barberis, 1984).

1.2.3.1. Teoria pura del derecho.

Esta teoria encuentra su fundamento en el ambito de validez personal de la
norma, por lo tanto, segun Kelsen, para que un individuo sea considerado sujeto,
una norma del ordenamiento juridico debera describir una conducta suya como
contenido de derechos y obligaciones internacionales (Kelsen, 1982).

Segun el autor Rafael Prieto Sanjuan otro tema que se debe destacar de esta
teoria es el siguiente:

“[...] lo interesante de esta teoria para nosotros, es que se aplica tanto a
personas fisicas como juridicas o morales, con una extension que puede
ser mads o menos amplia, segin lo establezca el correspondiente
ordenamiento juridico al que pertenezca. Piénsese en los menores de

edad, las minorias indigenas, los miembros de las fuerzas armadas, una
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empresa comercial o una fundacién, etc. Asi, el contenido de la
personalidad de cada uno podra variar en funcién de lo que el
correspondiente orden juridico le reconozca u otorgue como titular de
derechos y obligaciones.” (Sanjuén, 2006).

Por lo que no importa cuanto varie el contenido o extensién de la personalidad,
seré considerado sujeto de un ordenamiento juridico todo ente siempre y cuando
dicho ordenamiento asi lo reconozca otorgandole la titularidad derechos y
obligaciones.

Sin embargo, el mismo profesor Rafael Prieto Sanjuan menciona que esta teoria
no profundiza con respecto a la violacion de la norma por parte del sujeto y mas
aun deja de lado el tema de la responsabilidad internacional por la transgresion a

dichas normas.

1.2.3.2. Teoria de la responsabilidad.

Se basa en los planteamientos del autor griego Eustasiades, para €l hay dos
premisas que denotan la subjetividad de una entidad internacional, la primera, ser
el titular de un derecho y, poder hacerlo valer mediante reclamacién internacional,
y la segunda, ser titular de un deber juridico y poseer la capacidad de cometer un
delito en el &mbito internacional. Lo que tienen en comun estas dos situaciones,
segun Eustasiades, es que ambas se basan en la responsabilidad internacional,
situacién que toma gran importancia ya que del Derecho Internacional no sélo
nacen derechos y obligaciones, sino también sanciones.

El profesor F. W. Wengler desarrollé mas a fondo esta teoria, segun él se debe
establecer la diferencia entre el delito internacional como tal y la responsabilidad
que surge del mismo. Tomando como punto central a la figura de la sancién,

Wengler explica que, por un lado, el delito internacional es el antecedente de la
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sancion y por otro, la responsabilidad se fundamenta en el destinatario de la

sancidn; por lo tanto, muchas veces sera diferente el autor del delito de quien sufra

la sancion del mismo.

Al referirse a esta teoria el autor Sanjuéan explica lo siguiente:

“Por este hecho (ser destinatario de la sancion internacional), el
individuo, la comunidad o el grupo al que pertenece se convierte en sujeto
de derecho internacional, segun la teoria de la responsabilidad. Dicho en
otras palabras, ser responsable internacionalmente implica ser sujeto de
DI, y no lo contrario, como lo sostuvo la teoria pura del derecho, esto es,
por el hecho de que la conducta sea regulada directamente por el orden

Jjuridico correspondiente.” (Sanjuén, 2006).

1.2.4. Caracteres de la subjetividad internacional.

La tesis propuesta por Wenger ha sido el punto de partida del desarrollo
doctrinal contemporaneo al momento de caracterizar a la subjetividad
internacional; por ejemplo el autor Hugo E. Contreras Morales sefiala que “e/
sujeto de Derecho Internacional es aquél capaz de ser titular de derechos y
deberes internacionales y que tiene capacidad para hacer valer sus derechos
mediante reclamaciones internacionales” (Morales, 1964). Por su parte,

Rodriguez Dias indica que:

“La subjetividad internacional es la aptitud para ser titular de derecho y
obligaciones conferidos por normas juridicas internacionales, pudiendo
hacerlos valer ante instancias internacionales y siendo responsable
internacionalmente en el caso de incumplimiento de las obligaciones.”

(Diaz, 2016).
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De igual forma es necesario hacer referencia a Paula V. Alvarez quien, apoyada
en Barberis, sefiala que la subjetividad internacional se determina cuando una
entidad es titular de un derecho o una obligacion internacional (Alvarez, 2006),
sin embargo, el solo hecho de que dicha entidad sea sujeto internacional no puede
determinar el nimero de derechos y obligaciones que posee, ya que, como
menciond la Corte Internacional de Justicia, en un sistema juridico no todos los
sujetos son necesariamente iguales en cuanto a su naturaleza o extension de sus
derechos.

De acuerdo a la teoria pura del derecho, como fundamento de la subjetividad
internacional, la caracteristica principal de un sujeto internacional seria
simplemente el hecho de que una norma internacional determine que dicha
entidad es titular de derechos y obligaciones, sin embargo, este hecho no sera
suficiente para que una entidad sea considerada como sujeto internacional.

Por otro lado, la teoria de la responsabilidad determina que las caracteristicas
principales de un sujeto internacional serian, por un lado, el hecho de que una
norma determine que una entidad es titular de derechos u obligaciones
internacionales y, por otro, que dicha entidad sea capaz de acudir a instancias
internacionales para hacer valer esos derechos o, en su defecto, poder ser
responsable internacionalmente por el incumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, tomando como base la teoria de la responsabilidad y de las
definiciones previamente sefialadas, asi como del andlisis de la jurisprudencia
internacional, se puede inferir que los caracteres principales de un sujeto
internacional son:

e La posibilidad de celebrar acuerdos tutelados por el Derecho

Internacional.
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e Ser titular, en mayor o menor grado, del ius representationis®.

e Ser titular de derechos u obligaciones conferidos por una o varias
normas internacionales.

e El derecho a acceder a instancias jurisdiccionales internacionales para
reclamar derechos.

e Ser responsable por el incumplimiento de la normativa internacional.

e Tener la capacidad de crear normativa internacional.

e EIl reconocimiento, requisito totalmente controvertido, del cual se
tratara mas adelante.

Es importante sefialar lo que manifiesta el jurista Rodriguez Diaz, quien, hace
énfasis en el hecho de que solamente los Estados tienen una subjetividad plena ya
que reunen todas las caracteristicas de un sujeto internacional, el resto de los
sujetos va a tener una subjetividad restringida porque Gnicamente tienen algunas
de estas caracteristicas, por lo tanto, solamente una entidad estatal reunira a
plenitud las caracteristicas previamente citadas, mientras que, otras entidades,
simplemente tendran ciertas caracteristicas basicas por las cuales se podra inferir

que poseen subjetividad internacional.

1.2.5. Una distincién necesaria: actores y sujetos internacionales.

Dentro del avance doctrinario del Derecho Internacional se puede evidenciar la
falta de una correcta distincion entre los conceptos de sujeto internacional y actor
internacional, nociones semejantes, pero no iguales.

El desarrollo de las relaciones internacionales se ha visto afectado de forma

positiva por el fendmeno de la globalizacion, el cual ha producido que en los

1Se refiere al clasico principio de Derecho Internacional de representacion, el cual consiste
principalmente en enviar y recibir agentes diplomaticos (Fellmeth, 2011).
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ultimos afios aumente el nimero de entidades que ejercen su influencia y se
relacionan mas alla de las fronteras de los Estados, tema sobre el cual el profesor

Luis F. Trejos comenta:

“La globalizacion, reconocida como un conjunto de procesos que
condujeron a la reduccion de las distancias, a construir una percepcion
distinta del tiempo y a hacer de las fronteras estatales algo mas poroso y
difuso, junto con la globalizacion, nuevos actores distintos del Estado, con
nuevas agendas de trabajo, entraron en la escena internacional y abrieron
un nuevo capitulo tanto en la realidad internacional como en las

realidades nacionales. ” (Trejos, 2016).

El término actor internacional hace referencia al grupo de individuos y
entidades que juegan un papel en la esfera de las relaciones internacionales, estos
actores internacionales han sido nombrados de diferentes maneras por la doctrina,
Patricio Mufioz los denomina “fuerzas internacionales” (Mufioz, 2013), Paula
Alvarez los define como “sujetos de las relaciones internacionales” (Alvarez,
2006), por otro lado, el autor Matias Meza Lopehandia se refiere a ellos como
“actores no estatales” (Lopehandia, 2017), sin embargo, a pesar del término con
el que se los designe, se refieren al mismo grupo de entidades que de una u otra
forma influyen en la sociedad internacional, los cuales en palabras de Calduch son:
“todo grupo social que, considerado como una unidad de decision y actuacion,
participa eficaz y significativamente en aquellas relaciones definidas previamente
como fundamentales para la estructuracion y dinamica de una determinada
sociedad internacional.” (Calduch, 1991), asi podemos ver que el término actor
internacional hace referencia a una entidad que participa e influye en la sociedad

internacional, pero desde un &mbito politico y socioldgico, también es importante
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hacer referencia a lo que indica el autor Patricio Mufioz, quien menciona que los
actores no estatales son de reciente participacion en el sistema internacional como
en el caso de las Organizaciones No Gubernamentales que, segun el autor,
comienzan a tener mayor fuerza desde los afios ochenta, a pesar de que otros
actores como las empresas transnacionales ya existian desde el siglo X1X.

Un primer acercamiento a la distincién entre actor y sujeto, que es detallada por
el autor Luis Alberto Bardn, es que en el panorama internacional las relaciones se
dan dentro de dos planos, uno sociolégico y uno juridico, siendo asi, ciertas
entidades actuaran solo dentro del primer plano, mas no del segundo, como las
empresas transnacionales, las cuales, a decir del autor, carecen por lo general del
status de sujetos internacionales ya que su estatuto juridico no depende del
Derecho Internacional sino, del derecho interno de uno o varios Estados (Baron,

2016); de igual forma Rodriguez Diaz menciona que:

“[...] es interesante destacar la existencia de otras entidades que influyen
notablemente en las relaciones internacionales, pero que operan desde un
punto de vista socioldgico y no juridico. Nos estamos refiriendo tanto a
las organizaciones no gubernamentales como a las empresas
transnacionales, cuya relevancia como actores de las relaciones
internacionales esta fuera de duda, pero cuyo estatuto juridico depende
del derecho interno de un Estado y no del Derecho Internacional.” (Diaz,

2016).

Es asi que podemos decir que la principal diferencia entre los actores
internacionales y los sujetos de Derecho Internacional yace en el hecho de que los
primeros no dependen su estatus juridico del Derecho Internacional, sino del

derecho nacional de uno o varios Estados, mientras que el estatus de sujeto
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internacional depende enteramente de la normativa internacional; otra diferencia
seria que los actores sélo se desenvuelven en el panorama internacional
sociolégico, mas no juridico, sin embargo, temas como la universalizacion de los
Derechos Humanos o el respeto de los Derechos del Medio Ambiente, pueden
provocar que la normativa internacional se aplique directamente contra un actor
internacional, sin que esto le otorgue el estatus de sujeto, aunque este resulta ser
un tema aun controvertido por la falta de regulacion internacional, asi lo explican

los autores Wolfgang Kaleck y Miriam Saage-MaaR, quienes sefialan:

“Hoy en dia, el movimiento de derechos humanos y el ambientalista que
actlan trasnacionalmente participan de forma multifacética en la
creacion juridica y en la aplicacion del derecho. De tal forma que es
posible observar que quienes habian vivido, hasta hace poco,
practicamente privados de sus derechos encuentran acceso a
procedimientos juridicos antes impensados y que actores aparentemente
demasiado poderosos como los Estados, ciertos gobernantes del pasado y
del presente, y empresas trasnacionales tienen que enfrentar su
responsabilidad en los tribunales internacionales.” (Kaleck & Saage-

MaaR, 2010).

Por ultimo, también es importante referirse a lo que nos comenta la autora Paula
Veronica Alvarez, refiriéndose a que la idea de sujeto internacional se encuentra
atada a la de actor internacional, pero no viceversa, en otras palabras, todo sujeto
de Derecho Internacional es un actor internacional, sin embargo, no todo actor

internacional posee subjetividad internacional (Alvarez, 2006).
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1.2.6. La subjetividad internacional: capacidad y reconocimiento.

1.2.6.1. Capacidad Internacional.

Harris considera que toda capacidad juridica requiere una previa personalidad
(Harris, 1991), en el caso del Derecho Internacional, la capacidad sera de diferente
dimension dependiendo del sujeto del cual se trate, siendo el Estado el Unico
sujeto con capacidad plena en el ambito internacional, Paula V. Alvarez, tomando

las palabras de Diez de Velasco, quien menciona:

“La extension de la capacidad internacional no es la misma en todos los
casos, por este motivo hay que precisar el grado de capacidad plena de
cada sujeto. Los Estados tienen la capacidad plena lo que para algunos
significa reunir todas las caracteristicas que derivan de ser sujeto de este
orden juridico, mientras que otras entidades solo disponen de una
capacidad restringida que incluye posibilidades de actuacion que les han

sido atribuidas en virtud del acto de su creacion” (Alvarez, 2006).

De igual forma Virally, citado por Jorge Vifiuales, sefiala que, en el
ordenamiento internacional, el Estado tiene una plena capacidad juridica
internacional, por el hecho de que solo él puede realizar todos los actos juridicos
que el Derecho Internacional permite y, ademas, es el principal destinatario de
todas las reglas que conforman el ordenamiento juridico internacional en general.
El resto de sujetos del Derecho Internacional sélo disponen de una capacidad
restringida, por el hecho de que son destinatarios de reglas especificas del Derecho
Internacional, que en la mayoria de casos, son especialmente destinadas, o de
ciertas reglas de derecho internacional general, que les son aplicadas por extensién

(Vifuales, 2012).
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Sobre la capacidad juridica internacional, Farinella opina que dicha capacidad
es relativa al cumplimiento de los requisitos basicos para ser considerado sujeto
internacional, pero se halla ligada a lo que el resto del sistema internacional

reconoce.

1.2.6.2. Reconocimiento Internacional.

Acerca del tema del reconocimiento en general, se lo puede definir como “la
expresion unilateral de la voluntad de un Estado de reconocer como valido y
oponible en lo que a él concierne, un hecho o una situacion juridica” (Dupuy,
2000), sobre el reconocimiento de Estados se han dado incansables debates
doctrinarios sobre su naturaleza juridica.

Ciertos autores clasicos como Lauterpatch, le otorgan una naturaleza
constitutiva (Lauterpacht, 1937), por lo tanto se entenderia que aunque una entidad
retina todos los requisitos que se exigen para ser considerado Estado, no podria ser
considerada como tal a menos que el resto de la comunidad de Estados asi lo
reconozca, sin embargo, esta tesis presenta problemas de tipo practico ya que, a
decir de Farinella, puede darse un reconocimiento relativo en el caso de que sélo
un determinado grupo de Estados reconozca cierta entidad como Estado, tomando
como ejemplo actual el caso de Kosovo, que no goza aun de un reconocimiento
total de la comunidad internacional.

En contraste, surge la tesis ampliamente aceptada de que el reconocimiento es
simplemente declarativo, apoyada por autores como Brierly, quien menciona que
el reconocimiento no genera la existencia legal a una entidad que antes no cumpla
los requisitos facticos (Brierly, 1963); por otro lado, Wrigth determina que el
reconocimiento tiene un sentido politico y un sentido juridico, en tanto que

juridicamente, el reconocimiento es simplemente un acto declarativo de que la
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entidad cumple los requisitos para ser considerada como una nueva entidad estatal
y politicamente, genera la creacion de una nueva situacion para el Estado
reconocido y para el Estado que reconoce (Wrigth, 1961).

En todo caso la tesis que ha sido adoptada tanto por la jurisprudencia como por
la normativa internacional es la del reconocimiento declarativo, tomando como
ejemplos la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, cuyo art. 9
prescribe: “La existencia politica del Estado es independiente del reconocimiento
por los demas Estados” (OEA, 1949), de igual forma es necesario citar la decision
del Tribunal Arbitral Germano-Polaco referente al Asunto entre el Estado Polaco
y la Continental Gas-Gesellschaft, en la cual el Tribunal alegd que un Estado existe
siempre que “posea un territorio, una colectividad humana que en él habita, un
poder publico que se ejerce sobre esta colectividad y ese territorio.” (Asunto entre
el Estado Polaco y la Deutsche Continental Gas-Gesellschaft, 1929), dejando al
reconocimiento como una simple facultad del resto de Estados.

Las formas de reconocimiento son principalmente dos, el explicito y el tacito,
sobre los que el profesor Sanjuan explica que, en cuanto al reconocimiento
explicito, existe una libertad absoluta para hacer el reconocimiento de Estado,
pudiendo ser por medio de una declaracion del Presidente, el canje de instrumentos
diplomaticas, la adopcion de una ley por el érgano legislativo, entre otros; en
contraste el reconocimiento tacito se podra inferir con ciertos comportamientos
oficiales, tales como el establecimiento de relaciones bilaterales entre la entidad
que aspira al reconocimiento y la que tiene la capacidad de causar efectos juridicos
con éste. (Sanjuan, 2006).

El reconocimiento, a pesar de que originalmente era exclusivo entre Estados,

ha sido usado historicamente como una forma de dar cierta validez a la
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personalidad juridica de algunas entidades, por ejemplo el reconocimiento de un
grupo armado como beligerante lo puede realizar tanto un Estado como una
Organizacion Internacional, dicho reconocimiento “tiene por propdésito brindarle
al grupo no estatal ciertos privilegios de guerra reservados para los Estados, en
atencion a las circunstancias especiales que denota ” (Gurmendi, 2011); tema que

serd tratado a profundidad en el siguiente capitulo.

1.3. Conclusiones al primer capitulo.

El Derecho Internacional en sus inicios tenia un Unico objetivo principal:
regular las relaciones entre Estados soberanos, por lo tanto, sus normas eran
hechas por y para estos, sin la posibilidad de que ninguna otra entidad que no sea
estatal pueda adquirir subjetividad juridica dentro de este ordenamiento juridico.

Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo pasado, la comunidad
internacional empieza a tomar en cuenta temas que conciernen a toda la
humanidad tales como los Derechos Humanos y el respeto al Medio Ambiente,
hecho que promueve la creacidn de organizaciones internacionales de Estados, las
cuales son las primeras entidades diferentes a las estatales en ser consideradas,
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, como sujetos internacionales,
hecho que abre paso a que una gran variedad de entidades pasen a tener
subjetividad internacional.

Dos corrientes doctrinarias se han tomado como base para explicar el
fundamento de la subjetividad internacional, la teoria pura del derecho y la teoria
de la responsabilidad, siendo la segunda mas ampliamente aceptada ya que no solo
tiene como fundamento la titularidad de derechos y obligaciones sino el hecho de
poder ser responsable internacionalmente o poder accionar ante &rganos

jurisdiccionales internacionales.
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Aunque el contenido de la subjetividad internacional se encuentra definido,
actualmente una de las principales caracteristicas de la sociedad internacional es
su heterogeneidad, por lo tanto, los sujetos que intervienen en ella son de diversa
naturaleza juridica, siendo los Estados los Unicos que van a poseer una
subjetividad internacional plena y el resto de entidades poseeran una subjetividad
restringida, lo que ha provocado se vuelva dificil determinar cuando nos
encontramos frente a un sujeto internacional o un simple actor.

El tema de determinar si una entidad posee o no subjetividad juridica se vuelve
especialmente importante al tratar el tema de los grupos armados que intervienen
en conflictos con las fuerzas regulares de un Estado, pues, del hecho de determinar
su subjetividad, dependera de que derechos y obligaciones son titulares sus
intervinientes, teniendo como eje central al Derecho Internacional Humanitario y
el reconocimiento de beligerancia, temas que serdn analizados en el siguiente

capitulo.

CAPITULO Il

2. DERECHO INTERNACIONAL Y CONFLICTOS ARMADOS

2.1. Los conflictos armados y la prohibicion del uso de la fuerza.

“La guerra es una de las formas principales de las relaciones entre las
sociedades; fue la primera y con seguridad sera la ultima” (Villa A. V., 1989),
dentro de la historia de las sociedades humanas la guerra siempre ha sido una
forma legitima de solucion de conflictos, hasta llegar a constituirse en un derecho
gue ostentaban los Estados.

En el Derecho Internacional clasico los Unicos sujetos plenamente reconocidos

eran los Estados, quienes se relacionaban principalmente con fines comunes y en
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busca de cooperar entre si buscando convivir en paz, sin embargo, el uso de la
fuerza para solucionar los conflictos, era una prerrogativa que se concedia
licitamente a los Estados, tema sobre el cual la profesora Ximena Fuentes Torrijo

menciona:

“Hasta antes de la Primera Guerra Mundial un Estado podia recurrir a la
guerra como modo de solucionar sus controversias. Este recurso a la
guerra, como forma aceptada de solucién de controversias, dio origen a
un ius in bello, es decir a toda una normativa destinada a regular como se
deben desarrollar las hostilidades. Juridicamente, la guerra constituia
una funcion natural y una prerrogativa de la soberania del Estado.”

(Torrijo, 2014).

Por lo tanto, la guerra era entendida como una potestad que Gnicamente poseian
los Estados, surgida de la soberania que éstos ostentaban, la cual, solamente estaba
sometida a ciertas reglas consuetudinarias. De acuerdo al autor Augusto
Hernandez Campos, este derecho era caracterizado principalmente por el uso de
la fuerza armada y por la aplicacion de determinadas normas juridicas que
regulaban las relaciones entre los Estados combatientes y de éstos con los que no
participaban del conflicto (Campos, 2000).

No obstante, historicamente el Derecho Internacional ha pretendido limitar el
derecho al uso de la fuerza, el autor José Acosta Estévez cita como antecedentes
del intento por restringir el derecho al uso de la fuerza, las Conferencias de la Paz
de laHaya en 1899 y 1907, en las cuales se limitaba el uso de la fuerza para cobrar
deudas, de igual forma, el autor citado sefiala al Pacto “Briand-Kellogg”,

celebrado el 27 de agosto de 1928 en Paris, en el cual se determina la prohibicion
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expresa de la guerra como forma legitima de solucion de conflictos (Estévez,
2003).

De igual forma, en la Carta de las Naciones Unidas se toca el tema de la
prohibicion del uso de la fuerza en el predAmbulo de la Carta y de manera categorica

se prohibe su uso en el parrafo 4 del articulo 2, en los siguientes términos:

“Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de la Naciones

Unidas.” (ONU, 1945).

Finalmente, en donde se pone fin al derecho al uso de la fuerza como forma
legal de solucidn de conflictos entre Estados, es en los Convenios de Ginebra y
posteriormente en sus Protocolos, en donde se sefiala que los Miembros de la
Organizacion, se abstienen de recurrir a la amenaza o uso de la fuerza en sus
relaciones internacionales, sin embargo, en la Carta de las Naciones Unidas, se
determina que cuando un Estado sufre una agresion por otro Estado, surge el
derecho de legitima defensa, de forma individual o colectiva, sobre este tema

Prieto Sanjuan sefiala que:

“Los Estados ya no se declaran ni hacen la guerra; actdan en legitima
defensa o adoptan medidas excepcionales que implican el uso de la fuerza.
Este es el lenguaje més sutil empleado por la Carta de las Naciones
Unidas y, en general, por sus miembros, para referirse esencialmente a lo

mismo.” (Sanjuan, 2006).

En consecuencia, aunque el derecho al uso de la fuerza como forma de

relacionarse con otro Estado se encuentra proscrito por el Derecho Internacional,
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hoy en dia los Estados encuentran en esa disposicion una salida para, muchas
veces, “legitimar” sus intervenciones armadas. El desarrollo del Derecho
Internacional no ha sido ajeno al hecho de que los conflictos armados han existido
y seguirdn existiendo, sean o no legitimos, por lo que ha surgido una rama
especializada dentro del Derecho Internacional conocida como Derecho
Internacional Humanitario, tema que sera desarrollado méas adelante.

El derecho a la legitima defensa se encuentra reconocido en la Carta de la ONU
en su articulo 51, el cual sefiala:

“Ninguna disposicion de esta Carta menoscabar el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del
derecho de legitima defensa serdn comunicadas inmediatamente al Consejo de
Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y responsabilidad
del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento
la accidn que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales.” (ONU, 1945).

Sin embargo, la legitima defensa debe cumplir ciertos requisitos para no ser
considerada como un simple uso de la fuerza ilegitimo, los cuales, segun el autor
Eduardo Guerra Grass (Grass, 2018), tomando como punto de partida el articulo
51 de la Carta de la ONU, estos requisitos se resumen en dos: la necesidad y la
proporcionalidad.

Sobre el requisito de proporcionalidad, de acuerdo al autor citado (Grass, 2018),

no hay un acuerdo sobre qué se debe entender por una defensa proporcional,
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pudiendo por un lado entenderse que la proporcionalidad se refiere a que la defensa
debe ser cuantitativamente igual a la fuerza utilizada o el dafo infringido por el
agresor, o por otro lado, si se refiere a que la respuesta debe ser proporcional en
relacion a lo estrictamente necesario para poder repeler un ataque armado o para
impedir una agresion inminente.

Por lo tanto, serd necesario valorar cada caso en concreto para evaluar la
proporcionalidad de la accién defensiva, teniendo en cuenta la postura del agresor,
el grado de su agresion y su perseverancia en una postura agresiva, siendo de gran
importancia evitar que la legitima defensa se transforme en un medio para
perseguir fines punitivos o vengativos, 0 se convierta en una excusa para el cambio
de regimenes politicos. Dentro de este apartado es importante mencionar a la
legitima defensa preventiva, la cual se basa en que, al ser un ataque inminente, el
Estado agredido puede iniciar acciones no sélo para repelerlo, sino también para
evitar que se produzca.

En lo que respecta a la necesidad, el uso de la fuerza defensiva se debera
efectuar de ultima ratio, por lo tanto, el Estado victima de un ataque ilegitimo solo
podré hacer uso de la fuerza para repeler un ataque si no cuenta con ningdn otro
medio idoneo para el caso, de esta forma, si existen otros medios pacificos idoneos
para repeler un ataque, el Estado estaria obligado a agotarlos antes de acudir al uso
de la fuerza armada.

Es importante mencionar que este requisito no siempre se hace efectivo en la
practica ya que, ante una agresion inminente o un ataque materializado, ningun
Estado va a tener como primera reaccion una respuesta a través de medios

pacificos.
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2.2. Conflictos armados internacionales y conflictos armados no
internacionales.

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia indica que se puede
determinar la existencia de un conflicto armado en dos circunstancias: cuando se
dan enfrentamientos armados entre dos 0 mas Estados y cuando surge un conflicto
armado prolongado entre las autoridades de un Estado y grupos armados
organizados (Fallo relativo al recurso de excepcion prejudicial de incompetencia
presentado por la defensa, 1995); en consecuencia, se reconocen tanto los
conflictos armados internacionales como los conflictos armados no
internacionales, los cuales estan desarrollados normativamente en los Convenios

de Ginebra y sus Protocolos de 1977.

2.2.1. Convenios de Ginebra y sus Protocolos.
Los Convenios de Ginebra son el producto de las cuatro Convenciones llevadas
a cabo en Ginebra, Suiza, en los cuales se regulan los conflictos armados,
principalmente en lo que respecta a victimas de los mismos, siendo estos la piedra
angular del Derecho Internacional Humanitario.
A continuacion, se presenta el contenido de cada convenio desarrollado

brevemente:

2.2.1.1. 1 Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los
Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campaiia.

Este tratado se suscribe a partir de la Primera Conferencia de Ginebra en 1864,
se planted que sea empleado en caso de una guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que llegue a darse entre las partes contratantes, de igual forma
se aplica en caso de ocupacién total o parcial de un territorio, sin importar si la

misma no encuentra resistencia. Otro tema importante que se determiné fue que
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todas las personas que no participen en las hostilidades deberan ser tratadas con
humanidad. Por otro lado, se prohiben los atentados contra la vida y la integridad
fisica, los atentados contra la dignidad de las personas y las ejecuciones sin que
previamente se someta a un juicio ante tribunal legalmente reconocido. Por ultimo,
se incluye un apartado sobre el hecho de que los miembros de las fuerzas armadas
que estén heridos o enfermos tienen derecho a ser tratados con respeto, dignidad
y, ser protegidos bajo toda condicion.
2.2.1.2. 1l Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los
Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el
Mar.

Suscrito durante la Segunda Convencion de Ginebra en el afio de 1906,
desarrolla de manera similar las normas sobre los conflictos armados que, en el
Tratado de 1864, sin embargo, trata especificamente sobre los miembros de las
fuerzas armadas navales, los civiles en embarcaciones y los naufragos, tanto
combatientes como civiles. Trata temas como las embarcaciones designadas como

hospitalarias y de ayuda a heridos y enfermos y su tripulacion.

2.2.1.3.  1ll Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra.

Desarrollado y suscrito dentro de la Tercera Convencion de Ginebra de 1929,
Este tratado internacional busca otorgar una proteccion especial a los prisioneros
de guerra que caigan en manos de los combatientes contrarios durante un conflicto
armado, se determinan disposiciones especiales como el hecho de que los
prisioneros no podran ser trasladados a otro Estado que no sea signatario del
presente Tratado. Se habla del trato humanitario y el respeto a los derechos de

integridad fisica de los prisioneros, que tampoco podran ser sometidos a tratos
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crueles o a torturas bajo ninguna circunstancia. De igual forma se tratan temas de

alojamiento, asistencia médica, alimentacion, entre otros.

2.2.1.4. IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempo de guerra.

Este Tratado es el producto de la Convencion de Ginebra que se desarrollé en
el afo de 1949, teniendo como antecedente principal la Segunda Guerra Mundial.
Trata principalmente temas generales sobre los conflictos armados y la proteccion
de la poblacion civil de los territorios en conflicto, teniendo como fin principal,
mitigar los efectos de la guerra. Igualmente, legisla sobre el hecho de que las partes
en conflicto podran designar zonas neutrales para tratar a los heridos, enfermos,
mujeres embarazadas y para las demas personas que no participen en las
hostilidades. Por Gltimo, actualiza las disposiciones de los anteriores Tratados de

1864, 1906 y 1929.

2.2.1.5. Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra.

En el afio de 1977 mira como necesario hacer una actualizacion y reformas a
los Convenios de Ginebra ya que se da un incremento sustancial de conflictos
armados de caracter interno, que no eran contemplados en los Convenios
previamente suscritos.

El Protocolo | en primer lugar, reafirma la voluntad de las partes signatarias de
someterse a las regulaciones incluidas en los Convenios de Ginebra, también
afiade ciertas aclaraciones y disposiciones que tratan sobre los nuevos conflictos
armados contemporaneos. Por ultimo, incluye ciertas reformas necesarias para la
aplicacién y evolucién de los Convenios de Ginebra.

El Protocolo Il es de especial importancia ya que se constituye como el primer

tratado internacional que trata exclusivamente de conflictos armados no
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internacionales, especialmente desarrolla temas relativos a la proteccion de las
victimas en conflictos armados no internacionales. De igual forma, se concretan
ciertas disposiciones internacionales con el fin de atender y ofrecer una mejor
proteccion a las victimas de conflictos internos y determina que debe entenderse
por conflicto armado interno.

Finalmente, el Protocolo 111 del afio 2005 nace con el fin de aprobar un signo
distintivo de proteccion que podréa ser expuesto por el personal sanitario y religioso
durante un conflicto armado con el fin de reemplazar a los habituales simbolos de
la Cruz Roja. En altimo lugar, se determina que toda persona que use alguno de
los simbolos protectores deberd ser protegida y respetada en todo momento

durante los enfrentamientos.

2.2.2. Conflictos armados internacionales.

El articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 expresa:

“Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de
paz, el presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra.
El Convenio se aplicard también en todos los casos de ocupacién total o
parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién

no encuentre resistencia militar.” (OEA, 1949).

Por consiguiente, de acuerdo a esta disposicion, un conflicto armado
internacional se da cuando se enfrentan Altas Partes Contratantes es decir los
Estados; de igual forma, se determina que no hace falta una declaracion formal de

guerra o que los Estados reconozcan dicha situacién como un conflicto armado, lo
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importante es determinar si objetivamente el enfrentamiento requiere la aplicacion
del Derecho Internacional Humanitario.

Varios autores hacen énfasis en el hecho de que los enfrentamientos entre
Estados no requieren de un minimo de intensidad o duracion; sobre esto E. David

explica:

“Todo enfrentamiento armado entre fuerzas de los Estados Partes en los
CG de 1949 (y eventualmente en el P | de 1977) incumbe a estos
instrumentos, cualquiera que sea la amplitud del enfrentamiento: una
escaramuza o un incidente de frontera entre las fuerzas armadas de las
Partes es suficiente para que se apliquen los Convenios (y el Protocolo I,

si los Estados estan obligados por él) a esta situacion.” (David, 2002).

La normativa a la que se sujetan este tipo de conflictos, segun el Comité
Internacional de la Cruz Roja, sera, entre otros convenios, los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 que se refieren a la proteccion de las personas que no son parte
de las hostilidades o a quienes han dejado de serlo, tales como los heridos,
prisioneros de guerra, personas civiles y las personas que facilitan ayuda a las
victimas de estos conflictos. Por otra parte, el IV Convenio de Ginebra se aplica
también en los casos de ocupacion ya sea total o parcial del territorio de un Estado,
aunque dicha ocupacion no tenga resistencia militar alguna; en ultimo lugar, sera
aplicable el Protocolo adicional | de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949,
tanto en situaciones de ocupacion como en los conflictos armados en los cuales

pueblos luchan contra el dominio colonial o la ocupacion extranjera (CICR, 2015).

Es de suma importancia mencionar el hecho de que segun el articulo 1 numeral

4 del Protocolo | se eleva a la categoria de conflicto internacional a los conflictos
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armados en donde los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera o contra los regimenes racistas, en otras palabras, los movimientos de

liberacion nacional y contra el apartheid.

Finalmente, es necesario tomar las palabras del autor Guillermo J. Gardufio
Valero quien afirma correctamente que la guerra moderna se lleva a cabo en un
entorno muy distinto al del siglo pasado, ya que hoy por hoy han tomado mayor
protagonismo los conflictos armados que se llevan a cabo entre los Estados y

ciertos actores no estatales (\Valero, 2018).

2.2.3. Conflictos armados no internacionales.

Existe un consenso doctrinario sobre el hecho de que en la actualidad la gran
mayoria de conflictos armados son de indole no internacional, principalmente
desde finales del siglo XX, asi lo explican Carlo Nasi y Angelika Rettberg,

quienes, al abordar el tema del conflicto armado en Colombia sefialan:

“Los conflictos armados internos han ocupado una buena parte de la
atencion de los académicos del mundo. Abordados primordialmente como
manifestaciones de la confrontacion entre las dos potencias mundiales
durante la Guerra Fria, el fin de ésta permitié visibilizar la existencia de
multiples enfrentamientos armados domésticos con légicas y dinamicas
propias que plantearon retos importantes a la comprension académica.
En Colombia, especialmente, la existencia de un conflicto armado que ya
ha superado medio siglo de duracion ha nutrido una prolifica produccion

académica” ( Nasi & Rettberg, 2006).

Del mismo modo, Luis Fernando Trejos, hace alusién a que luego de terminada

la Guerra Fria se ha dado una marcada tendencia en cuanto a los conflictos
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armados, sefialando que de los treinta y tres conflictos armados desde esa época
hasta el afio 2000, todos salvo dos eran conflictos de indole interno (Trejos, 2013).

De acuerdo al Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), se da un conflicto
armado no internacional cuando se enfrentan grupos armados no gubernamentales
entre si o contra las fuerzas de un Estado, siendo necesario, a diferencia de los
conflictos internacionales, que se dé un nivel de intensidad considerable que
exceda simples los actos de violencia aislados y ocasionales, por ultimo, es
necesario que el grupo armado tenga un cierto nivel de organizacion de tal
magnitud que les permite llevar a cabo operaciones sostenidas y planificadas
(CICR, 2015)

En caso de un conflicto armado no internacional, la normativa internacional
exige que se dé un minimo de intensidad ya que es necesario diferenciarlo de otras
formas menos graves de enfrentamientos que se pueden producir dentro de un
estado, tales como las manifestaciones y los tumultos internos, los actos de
vandalismo, entre otros.

La situacion debe alcanzar cierto grado de enfrentamiento para ser considerada
como un conflicto armado, en base al articulo 1.2 del Protocolo 11 de los Convenios
de Ginebra, que descarta los disturbios y las tensiones internas de la definicién de
conflicto armado no internacional, especificamente el articulo indicado, sefala:
“El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de
violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.” (Contratantes,
1977). De acuerdo al Comité Internacional de la Cruz Roja, una forma de

distinguir un conflicto armado interno de un simple disturbio nacional, es cuando
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el gobierno de turno debe recurrir al uso de sus fuerzas armadas contra los
insurrectos, en lugar de Gnicamente recurrir a sus fuerzas policiales (CICR, 2008).

Con respecto a la organizacion de los grupos armados, el 1l Protocolo, en su
articulo 1.1, sefiala que estamos frente a un conflicto armado cuando este ““se
desarrolle en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas
y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo.” (Contratantes, 1977). Por lo tanto,
claramente se determina que el grupo armado requiere de un minimo de
organizacion militar para ser tomado en cuenta internacionalmente, Schindler
indica que los grupos armados no estatales deben ser considerados partes en el
conflicto, por el hecho de poseer fuerzas armadas organizadas, las cuales deben
tener un cierto grado de estructura militar y un mando que les permita efectuar
operaciones coordinadas (Schindler, 1979).

En otro orden de ideas, es necesario hacer énfasis en el hecho de que, como lo
sefiala el propio CICR, muy pocas disposiciones normativas internacionales se
refieren especificamente a los conflictos internos, en consecuencia, se aplica por
analogia la normativa creada para los conflictos internacionales.

Del anélisis de la normativa internacional se distinguen dos situaciones que se
pueden producir durante un conflicto armado entre un Estado y un grupo armado
no estatal, cuando el grupo armado no controla una porcién del territorio, en ese
caso serd aplicable principalmente el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra
de 1949, y, en su defecto, si el grupo armado controla una parte del territorio, a

mas de este, se aplicara el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, el
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cual prescribe que el grupo armado debe estar “bajo la direccion de un mando
responsable y ejercer sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
presente Protocolo.” (CICR, Dictamen del CICR, marzo 2008: Cuél es la
definicion de "conflicto armado” segun el derecho internacional humanitario,
2008).

De modo que, la aplicacion del Protocolo Il introduce la exigencia de un control
territorial en cierto grado, determinado que los grupos armados no estatales, deben
ejercer un control territorial de tal forma que les sea posible realizar operaciones
militares sostenidas y concertada, el autor Trejos menciona que el control
territorial se refiere al hecho de que el gobierno de la suscripcién territorial estatal
dentro de la cual se libra el conflicto, ha perdido su poder de administracion y
gestion en el territorio controlado por el grupo armado, de forma casi total; el
mismo autor citado hace alusién al caso de Las FARC, poniendo como ejemplo el
hecho de que en ciertos territorios al sur de Colombia existia una importante
presencia de este grupo armado, el cual ejercia cierto control territorial, de tal
forma que incluso lleg6 a cobrar impuestos a los campesinos que se dedican al
cultivo de planta de coca, entre otros. Sin embargo, hay que aclarar que, de acuerdo
a la normativa internacional, el ejercicio de ese control no modifica el estatuto de
las partes, en otras palabras, no otorga ningin otro estatus al grupo no estatal
(Trejos, 2013).

2.3. El Derecho Internacional Humanitario
2.3.1. Concepto y objetivos principales
Dentro de la evolucion histérica del Derecho Internacional se han dado varios

intentos por disminuir el uso de la fuerza como un medio licito de solucion de
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conflictos y de igual forma, se ha pretendido limitar los efectos perjudiciales que
acarrean las guerras, tanto con reglas consuetudinarias como convencionales, por
ello, se ha desarrollado una rama especializada del Derecho Internacional
conocida como Derecho Internacional Humanitario (DIH).

El DIH encuentra su origen en las normas que se reconocian en las antiguas
civilizaciones vy religiones, con respecto a ciertos usos prohibidos y permitidos
durante las guerras, ya que estas siempre han estado sometidas a un minimo de
reglas que las partes en conflicto debian respetar, en base a leyes y costumbres,
que no poseian ningun grado de codificaciéon. EI DIH tal como se plantea hoy en
dia, tiene su origen cuando el Estado suizo, conjuntamente con el impulso de los
cinco miembros fundadores del Concejo Internacional de la Cruz Roja, convoco,
en el afio 1864, a una Conferencia Diplomaética de la que fueron parte 16 Estados
que aprobaron el I Convenio de Ginebra con el fin principal de mejor la suerte que
corren los militares heridos durante los enfrentamientos bélicos, entre otras
disposiciones importantes.

También conocido como “ius in bello” o derecho de guerra, actualmente el
DIH esta desarrollado en tratados internacionales y en normas consuetudinarias,
principalmente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que han sido suscritos
por la mayoria de Estados, y por los sus dos Protocolos adicionales de 1977, a mas
de otros tratados internacionales como: la Convencion de la Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado y sus dos
Protocolos, la Convencion de 1972 sobre Armas Bacteriologicas, la Convencion
de 1993 sobre Armas Quimicas, entre otros.

Segun Peytrignet, podemos definir al DIH en los siguientes términos:
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“El cuerpo de normas juridicas de origen convencional o consuetudinario,
especificamente aplicables a los conflictos armados internacionales o no
internacionales, y que limita por razones humanitarias el derecho de las
partes en conflicto de elegir libremente los métodos y los medios utilizados
en la guerra, evitando que se vean afectadas las personas y los bienes

legalmente protegidos” (Peytrignet, 2013).

El DIH tiene un objetivo principal, limitar los efectos perjudiciales que acarrea
un conflicto armado, sin embargo, se puede inferir, de acuerdo a sus disposiciones
normativas, que tiene varios objetivos secundarios, entre los cuales tenemos:

e Diferenciar los conflictos armados de acuerdo a su naturaleza
internacional o no internacional.

e Protecciodn de bienes culturales.

e Determinar la titularidad de ciertos derechos dependiendo del status que
una persona tenga durante un conflicto.

e Limitar los efectos nocivos al medio ambiente durante los conflictos.

e Establecer restricciones sobre los medios de guerra, fundamentalmente
las armas.

El DIH actualmente basa su desarrollo en el avance de los conflictos armados
y las formas de hacer guerra, una de las Gltimas novedades se da en el afio 2001
cuando se reform6 y amplié el alcance de la Convencién de 1980 sobre
prohibiciones o restricciones para el empleo de ciertas armas y se incluyo en su
catalogo de aplicacion a los conflictos armados no internacionales.

Es importante hacer hincapié sobre el hecho de que el DIH no llega a definir
quién es sujeto de ese ordenamiento, Unicamente establece las condiciones, los

derechos y las obligaciones de las personas involucradas o afectadas por un
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conflicto armado, tanto internacional como no internacional, sin embargo, al
otorgar la titularidad de derechos y obligaciones a ciertos grupos armados, se
podria hablar de una cierta subjetividad restringida que surge al aplicarles dicha
normativa internacional.

2.3.2. Derecho Internacional Humanitario frente a los grupos beligerantes.

El DIH se aplica en principio a los conflictos armados internacionales y en
ciertos casos a los no internacionales, y menciona especificamente que su
aplicacién no modifica el estatuto de las partes, en otras palabras, aplicar el DIH a
un conflicto armado no internacional, no le otorga al grupo armado un status
diferente.

También es importante sefialar el hecho de que en el Derecho Internacional s6lo
se reconoce el derecho de combatir a las fuerzas armadas del Estado, ya que, tal
como se menciona en el DIH, el hecho que un civil participe en las hostilidades
hace que pierda su proteccion e inmunidad y pueda ser procesado de acuerdo a la

ley interna del Estado, sobre este tema el CICR menciona:

“La nocion de la participacion “directa” o “activa” en las hostilidades
dimana del articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra y esta
consagrada en numerosas disposiciones del derecho de los conflictos
armados. La participacion directa de personas civiles en las hostilidades
implica que pierden la inmunidad frente al ataque mientras dure su
participacion y que, en caso de captura, pueden ser sometidas a juicio
penal en el marco de la legislacion interna del Estado detenedor.” (CICR,

2015).

De igual forma, Prieto Sanjuan sefiala que a las fuerzas militares del Estado se

conoce como combatientes privilegiados, sobre los cuales el articulo 43.2 del
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Protocolo adicional | establece: “Los miembros de las fuerzas armadas de una
Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal sanitario y
religioso a que se refiere el articulo 33 del 1l Convenio) son combatientes, es
decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades” (CICR,
International Committee of the Red Cross, 1997), pon ende, en caso de captura
por el enemigo, pueden aspirar al estatus de prisionero de guerra, mientras que se
deniega dicha calidad los combatientes irregulares, sin dejar de lado el hecho de
que, segun el DIH, toda persona dentro de un conflicto, una vez aprehendida
deberd ser tratada con un minimo de humanidad (Sanjuan, 2006).

Por otro lado, en caso que se reconozca al grupo armado el status de
beligerancia, los combatientes enemigos capturados durante el conflicto armado
deberan permanecer detenidos en campamentos de prisioneros de guerra y ser
liberados al final de las hostilidades activas, tal como si se tratara de un conflicto
internacional, ya que de no ser concedido dicho status, de acuerdo al DIH vy al
desarrollo doctrinario del CICR, las personas capturadas mientras participan
activamente en el conflicto armado no internacional podran ser sometidas a
enjuiciamiento penal conforme al derecho penal interno del Estado.

Es importante agregar, tomando las ideas del profesor Juan P. Mesa Mejia, que
las normas de DIH han sido creadas principalmente para los conflictos armados
internacionales, aplicandose a los conflictos no internacionales por analogia o
costumbre en la mayoria de los casos, por este hecho, la aplicacion a conflictos
armados no internacionales de los postulados del DIH, considerados para
conflictos internacionales, podria ser un motivo para afirmar la existencia de un

reconocimiento tacito del estado de beligerancia, y por lo tanto de personeria
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juridica, por el hecho que, dichos instrumentos se han creado para conflictos entre

Estados (Mejia, 2012).

2.4. Tratamiento de los grupos beligerantes y demas grupos armados irregulares

dentro del derecho internacional.
2.4.1. Conceptos.

2.4.1.1. Movimientos de liberacion nacional

Los movimientos de liberacion nacional tienen su auge a mediados del siglo
XX con laindependencia de la mayoria de las colonias en Africay América Latina,
a raiz de la Segunda Guerra Mundial y la creacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas, la cual, entre sus varios objetivos, tuvo el de erradicar
paulatinamente el colonialismo europeo.

En primer lugar es necesario hacer una diferenciacion entre los movimientos
de liberacion nacional y los deméas grupos armados no estatales; los grupos de
liberacion nacional basan su existencia legal dentro del Derecho Internacional en
el principio de libre determinacion de los pueblos, segln varios autores, entre ellos
Farinella, estos llegan a constituir verdaderos sujetos de derecho internacional ya
que el conflicto que se produce entre el movimiento de liberacion nacional y el
Estado es de carécter internacional, siempre y cuando, opina el autor, el
movimiento cuente con un reconocimiento generalizado por parte de la
organizacion regional principal en donde el movimiento actle, este
reconocimiento se puede dar de varias formas, tanto expresa como tacita, por
ejemplo en 1974 la Asamblea General de Naciones Unidas concedio el status de
observadores a ciertos movimientos africanos de liberacion nacional que gozaban

previamente de reconocimiento como tales por parte de la Organizacion de la
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Unidad Africana, hecho que otorgd personalidad juridica plena a dichos
movimientos de liberacion. (Farinella, 2013).

Otra forma de que un movimiento de liberacion nacional cuente con un
reconocimiento internacional y con personeria juridica es al otorgarle el estatus de
beligerante, tal como sucedid en Nicaragua con el Frente Sandinista de Liberacion
Nacional, el cual obtuvo el estatus de fuerza beligerante en representacion los
movimientos rebeldes de dicho pais, luego de ser recomendado por peticion del
gobierno de Panama ante las Asamblea General de las Naciones Unidas, en donde
el lider del movimiento, Daniel Ortega, quien posteriormente seria posesionado
como presidente de Nicaragua, tuvo una importante intervencion ante los
presentes en la Asamblea.

Akehurst afirma que no existe ninguna regla de Derecho Internacional que
impida la secesion de un estado existente, producida por un movimiento armado,
sin embargo, tampoco existe la prohibicion del Estado de aplacar el movimiento
de liberacién nacional, por lo tanto el autor expresa que sea cual sea el resultado,
sera visto como legitimo a los ojos del Derecho Internacional (Malanczuk &
Akehurst, 1997). De igual forma, como se menciona en la Resolucion 2621 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas: “los pueblos pueden legitimamente
luchar por todos los medios necesarios de que puedan disponer contra las
Potencias coloniales que reprimen sus aspiraciones de libertad e independencia”
(Unidas A. G., 1970).

El DIH también hace referencia a los movimientos de liberacion en los
conflictos armados, especificamente, el articulo 1.4 del Protocolo Adicional | de

1979 seiala:
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“los pueblos que luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de
los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas” (CICR,

1997).

Es importante indicar que, segun el DIH, los conflictos armados que tengan su
origen en estas luchas de liberacion colonial son considerados de indole
internacional, por las posibles repercusiones internacionales que pueden devenir
del mismo, por lo tanto, todo el ordenamiento juridico aplicable a un conflicto
internacional es aplicable a los enfrentamientos armados en caso de estos

movimientos.

2.4.1.2.  Grupos Insurgentes

Por otro lado encontramos a los insurgentes, que se refiere a ciertos grupos que
se levantan en armas contra el gobierno constituido y que no han llegado a reunir
los requisitos para ser considerados como grupo beligerante, para Juan Manuel
Valcéarcel Torres estamos frente a un grupo insurrecto cuando la organizacion del
grupo parte de iniciativa civil y se ha conformado una organizacion lo
suficientemente estructurada, que le permita pretender cumplir con el fin de
tomarse el poder y cambiar la institucionalidad representada por el Estado, de
acuerdo al autor, este es el caso mas frecuente que en Colombia se ha venido
produciendo (Torres, 2008).

Por otra parte, el profesor Daniel Bayman caracteriza a la insurgencia de la

siguiente forma:
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“La actividad insurgente (incluida a guerra de guerrillas, el terrorismo,
la movilizacion politica como por ejemplo la propaganda, el
reclutamiento, organizaciones de partidos “legales e ilegales” y la
actividad internacional) estd disefiada para debilitar el control y
legitimidad del gobierno mientras se incrementa el control y legitimidad
de la insurgencia. EI denominador comin de muchos de los grupos
insurgentes es su deseo por controlar una determinada area. Este objetivo
diferencia a los grupos insurgentes de las organizaciones terroristas las
cuales no incluyen entre sus objetivos la creacion de un gobierno
alternativo capaz de controlar un &rea o pais” (Bayman, Chalk, Hoffman,

Rosenau, & Brannan, 2001).

Varios doctrinarios tienden a asimilar los conceptos de beligerancia e
insurgencia, considerando que la insurgencia es simplemente un paso mas en el
camino de un grupo armado para llegar a ser reconocido como beligerante, sin
embargo, a decir del profesor Jaime Bejarano Moreno, son dos categorias muy
diferentes ya que los beligerantes tienen el control de una porcion importante del
territorio, situacion que no suele verificarse en caso del reconocimiento de
insurreccion (Moreno, 2016); por otro lado, la insurreccién debera ser reconocida
como tal, ya sea por el propio Estado o un tercero, lo que le otorga un status
diferente que al de una simple revuelta armada dentro de un Estado.

La importancia del reconocimiento de insurreccion radica principalmente en
dos consecuencias internacionales que devienen de dicho reconocimiento, la
primera es que los actos de los insurrectos no se consideran actos del Estado dentro
del cual combaten, por lo tanto la responsabilidad internacional caera sobre el

grupo insurrecto, mas no sobre el Estado; la segunda se basa en que existe la
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posibilidad de que los insurrectos triunfen en su contienda, haciendo que surja un
nuevo gobierno de facto que podré ser reconocido como legitimo por el resto de
la comunidad internacional.

Sobre este tema, el articulo 10 del “Proyecto de Responsabilidad de los
Estados” indica que las conductas de un movimiento insurgente que pase a
convertirse en el nuevo gobierno del estado, seran consideradas como actuaciones
del nuevo estado, de igual forma si un movimiento insurgente llega a constituir un
nuevo estado, sus actuaciones durante los conflictos le serdn imputadas al nuevo
gobierno (Comision de Derecho Internacional, 2001).

Barbosa, citado por Farinella, menciona que el grupo insurgente carece de
personalidad internacional en principio, ya que a su parecer no adquiere
responsabilidades internacionales sino Unicamente nacionales en el Estado en
donde desarrolla su actuar, sin embargo, Farinella indica que en ciertos casos se
puede dar un reconocimiento internacional si se llegase a afectar la normativa de
la comunidad internacional, por el hecho de que el conflicto trascienda las
fronteras del Estado en donde se produce el conflicto, de esta forma los insurgentes
adquieren personalidad internacional, en virtud de las obligaciones y derechos que
surgen del DIH (Farinella, 2013).

2.4.1.3.  Status de beligerancia.

La palabra beligerante proviene del latin “bellum”, que significa guerra,
constituye otro status que se le puede otorgar a un Estado o0 a un grupo armado que
se enfrenta en una contienda bélica con otro.

Para el autor Cesar Sepulveda, se entiende por beligerancia:

“[...] en estricto rigor técnico, el reconocimiento de beligerancia se

refiere al caso de guerra entre dos 0 mas Estados, y para los efectos de
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neutralidad, derechos de beligerancia frente a terceros, bloqueo,
derechos de nacionales de paises neutrales y demas relativos”

(Sepulveda, 1997).

Hay que precisar sobre el hecho de que el autor citado, define la figura de
beligerancia en su sentido mas amplio y general, la cual se refiere al status que
adquiere un Estado al entrar en guerra con otro, sin embargo, la figura de la
beligerancia adquiere otra connotacion cuando se la aplica a entidades no estatales.

El reconocimiento de estado de beligerancia a un grupo armado, constituye un
acto politico cuyo objetivo es principalmente hacer exigible a las partes en
conflicto el cumplimiento del “ius in bello” en su totalidad; una vez reconocido el
status de beligerante, el grupo armado adquiere cierta capacidad juridica temporal,
se le es aplicable el DIH vy a terceros Estados se les exige neutralidad durante el
conflicto.

Segun Prieta Sanjuan, es una figura que data de principios del siglo XX, la cual
se fundamentd en el hecho de que el conflicto armado dentro de un Estado ha
excedido la eficacia de las leyes internas, haciendo necesaria la aplicacion de la
normativa internacional para conducir los enfrentamientos armados y por otro
lado, como excusa del Estado en el cual se desarrolla el conflicto, de su
irresponsabilidad al no poder controlar su situacion interna (Sanjuan, 2006).

El autor clasico Sir Hersch Lauterpatch define al reconocimiento de

beligerancia como:

“La declaracion, expresa o implicita, de que las hostilidades libradas
entre dos comunidades, de las cuales una no es, o posiblemente ambas no
son Estados soberanos, son de tal caracter y ambito como para merecer

que las partes sean tratadas como beligerantes en una guerra, en el
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sentido ordinario que se le atafie a este término en el Derecho

Internacional” (Lauterpacht, 1937).

El reconocimiento del estado de beligerancia es un atributo tanto del Estado en
conflicto, como de terceros Estados, siendo necesario que se cumplan ciertos
requisitos establecidos por el Instituto de Derecho Internacional, los cuales son:

e Laexistencia de un conflicto armado dentro del territorio.

e Laocupacién de una parte sustancial del territorio estatal por las fuerzas
insurgentes.

e Los grupos armados deberan actuar bajo un mismo mando y poseer una
cierta estructura de mando.

e El grupo armado debe respetar las normas esenciales del Derecho
Internacional Humanitario.

El grupo armado que cuente con las cualidades referidas podra aspirar a obtener
el reconocimiento del propio Estado contra el que lucha, situacion que no es muy
usual, y de terceros Estados, siendo el reconocimiento del status de beligerante,
segun Farinella, de tipo mixto, ya que, por un lado, es declarativo de que se han
reunido los requisitos y por otro, es constitutivo, ya que sin el reconocimiento,
aunque el grupo armado posea todas las cualidades previamente citadas, no se
otorgan los derechos y obligaciones que dicho status concede, tema que sera
desarrollado en el proximo apartado.

Por ualtimo, es importante destacar que autores como César Moyano Bonilla
sefialan que el reconocimiento de beligerancia puede ser tanto expreso como
tacito, sobre el primero no hay mayor explicacién que hacer, pudiendo ser
efectuado con una declaracién oficial del gobierno del Estado que efectua el

reconocimiento (Bonilla, 2017), por otro lado, el reconocimiento tacito es mas
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controvertido y de dificil determinacién, algunos autores como H. A. Smith,
mencionan que un reconocimiento expreso se puede dar cuando un tercer Estado
toma una posicién de total neutralidad en el conflicto, considerando al Estado y al
grupo beligerante como iguales en términos bélicos (Smith, 1948), sin embargo,
el reconocimiento tacito no tiene mayor aceptaciéon por el hecho de que seria
necesario conocer el momento exacto en el que el grupo armado comenzo a poseer

los derechos y obligaciones que dicho status le otorga.

2.4.2. Implicaciones juridicas del reconocimiento de beligerancia.

Al momento de que el propio Gobierno o un tercer Estado reconoce la
beligerancia de un actor armado, la principal consecuencia, segun Torres, es que
se le atribuye una personalidad restringida, la cual se verifica en derechos y
deberes tanto de orden interno como internacional, por lo tanto, el conflicto se
asemeja a una guerra entre Estados (Torres, 2008).

Esto ocasiona que el grupo beligerante pase a ser un sujeto de derecho
internacional, aungue con una personalidad restringida, la cual se encuentra
limitada a su accionar dentro del conflicto armado, una vez que este termine, se
pueden dar dos escenarios, si los rebeldes triunfan, seran reconocidos como el
nuevo Gobierno o Estado, o en su defecto, si estos son derrotados, termina su
personalidad y status de beligerancia.

Fitzmaurice menciona que los beligerantes reconocidos, al poseer esta forma
limitada de personalidad internacional, se les permite celebrar actos juridicos
validos en el plano internacional, con otros Estados (Fitzmaurice, 1957).

Otra consecuencia sumamente importante, desarrollada por Jaime Moreno, es
la obtencion del privilegio de combatiente de las fuerzas beligerantes (Moreno,

2016). Este privilegio se origina en la normativa internacional que regula los
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conflictos armados internacionales, de acuerdo con la cual existen dos categorias
de personas dentro de un conflicto armado, los combatientes, quienes participan
activamente en las hostilidades, y los no combatientes, civiles y personal médico
que no participan activamente en las hostilidades, tal como se menciona en el

Protocolo I a los Convenios de Ginebra, que en su articulo 48 indica que:

“A fin de garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil y de
los bienes de caracter civil, las Partes en conflicto haran distincion en
todo momento entre poblacion civil y combatientes, y entre bienes de
caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus

operaciones Unicamente contra objetivos militares.” (OEA, 1949).

A su vez, los combatientes pueden ser considerados como combatientes legales
0 combatientes ilegales. Los primeros son, entre otros, los soldados que pertenecen
a las fuerzas armadas de un Estado vy, los segundos, civiles que han decidido
participar directamente en las hostilidades, perdiendo su proteccion e inmunidad
como tales.

La diferenciacién entre combatientes legales e ilegales, la cual se determina de
lo sefialado en los Protocolos | y 11 a los Convenios de Ginebra (OEA, 1949), esta
distincidn tiene gran importancia en la practica, ya que, un combatiente legal tiene
ciertos derechos especiales que no les son reconocidos a los combatientes
considerados como ilegales.

El Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 sefiala en su
articulo 43, numeral 2, con respecto al derecho de los combatientes de las Fuerzas
Armadas a participar en el conflicto, lo siguiente: “Los miembros de las fuerzas
armadas de una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal

sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del 11l Convenio) son
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combatientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las
hostilidades.” (OEA, 1949). Por lo tanto los miembros de las fuerzas armadas de
un Estado en conflicto son reconocidos como combatientes legitimos, es decir,
tienen derecho a participar en las hostilidades, hecho por el cual, una comunidad
beligerante reconocida como tal, tendria el derecho de que sus miembros puedan
combatir ya que en el caso de reconocimiento de beligerancia su status se asimila
al de un Estado, en lo que respecta al conflicto armado.

Del status de combatiente legitimo surgen otros privilegios importantes como
son, entre otros, el poder usar fuerza letal contra los combatientes contrarios sin
cometer un delito segun la normativa penal del Estado en donde se desarrollan las
hostilidades y, por otro lado, en caso de ser capturados, los miembros de la fuerza
beligerante, tienen derecho a que se les dé un trato de prisionero de guerra, en
resumen, no seran acusados penalmente sus acciones durante las hostilidades,
solamente podran ser juzgados por las violaciones al DIH.

Por otra parte, el Estado contra el que combate la fuerza beligerante queda
relegado de cualquier responsabilidad internacional que surja de las acciones
perpetradas por los beligerantes, quienes tendran una responsabilidad propia por
cualquier violacion a la normativa internacional.

2.4.3. Terrorismo.

La palabra “terrorismo” comenz6 a tomar importancia en el ambito
internacional a partir del ataque a Estados Unidos perpetrado por el grupo Al
Qaeda en el afio 2001, por lo general es entendido como actos de violencia
dirigidos en contra de la poblaciéon civil procurando objetivos politicos o
ideoldgicos, sin embargo, existe una deficiente legislacion internacional sobre el

tema de terrorismo ya que hasta la fecha ni siquiera se ha llegado a definir que
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debe entenderse por terrorismo como conducta ilegitima internacional, tal como
lo mencionan los autores Carlo Nasi y Angelika Rettberg: “Este tema tiene una
dificultad particular: el término “terrorismo” es extremadamente ambiguo y ha
sido particularmente dificil generar un minimo consenso académico sobre lo que
es (y no es) terrorismo.” ( Nasi & Rettberg, 2006).

A pesar de la falta de una definicion universal de terrorismo, se han dado ciertos
intentos por definirlo, uno de los més recientes es el que present6 el Consejo de
Seguridad de la ONU, en su resolucion 1566 del afio 2004, en la cual manifesto

que el terrorismo se refiere a:

“actos criminales, inclusive contra civiles, cometidos con la intencion de
causar la muerte o lesiones corporales graves o de tomar rehenes con el
proposito de provocar un estado de terror en la poblacion en general, en
un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una
poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a

realizar un acto o a abstenerse de realizarlo” (Unidas A. C., 2008)

A pesar del pobre tratamiento internacional sobre el terrorismo, se ha dado un
mayor desarrollo normativo dentro de las fronteras de los Estados en los cuales
este tipo de précticas han sido comunes, como es el caso del Cédigo Penal espafiol

que determina en su articulo 752 que se debe entender por terrorismo:

“Se consideraran delito de terrorismo la comision de cualquier delito
grave contra la vida o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral,
la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o
el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catastrofico, incendio,
contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y deposito de armas,
municiones o explosivos, previstos en el presente Codigo, y el
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apoderamiento de aeronaves, buques u otros medios de transporte
colectivo o de mercancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera de

las siguientes finalidades:

1. Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de las
estructuras economicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes

publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.
2. Alterar gravemente la paz publica.

3. Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion

internacional.

4. Provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella.”

(Diputados, 1996).
Po otro lado, la ley penal de Nicaragua prescribe lo siguiente:

“Arto. 499.-Son reos de terrorismo y sufriran arresto inconmutable de 6
meses a 2 afios, los que con el fin de atentar contra el orden publico,

propiciar o causar zozobra en el pais:

a) Hagan uso de armas de guerra, artefactos o materias explosivas, 0
incendiarias, gases asfixiasteis venenosos o lacrimogenos en lugares de
reunion, en iglesias, edificios publicos, casas particulares, calles u otros

lugares semejantes;

b) Importen, vendan, fabriguen, retengan, transmitan o transporten tales
armas, artefactos o materias explosivas, lo mismo que los que inciten,
aconsejen, dirijan, o favorezcan esa importacion, ventas, fabricacion,

retencion, transmision, transporte, o uso;
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c) Causen sabotaje, 0 ejecuten actos encaminados a producirlos en los
bienes, instalaciones y maquinarias propiedad del Estado, de particulares

o de cualquier clase de servicio publico; y

d) Amenacen de dafio a instituciones, funcionarios o particulares por
medio de correspondencia, radio, teléfono, telégrafo, hojas sueltas,
figuras, dibujos en las paredes u otros lugares o por cualquier otro medio

analogo.” (Nicaragua, 2007).
Finalmente, el Codigo Penal colombiano en su articulo 343 prescribe:

“El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion
0 a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios
de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccion de fluidos o
fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos,
incurrira en prision de diez (10) a quince (15) afios y multa de mil (1.000)
a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin
perjuicio de la pena que le corresponda por los deméas delitos que se

ocasionen con esta conducta.” (Colombia, 2016).

Seré entonces necesario que dentro de cada Estado en donde se den supuestos
actos terroristas, estos grupos adecuen su conducta a lo que sefiala la normativa
interna, caso contrario no se podra determinar la existencia del delito de

terrorismo.

2.5. Conclusiones al segundo capitulo
El uso de la fuerza en las relaciones internacionales pasé de ser un derecho y

una forma de solucion valida de conflictos entre Estados a estar prohibido
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taxativamente por los principales instrumentos internacionales, a raiz de la
devastacion causada por las dos guerras mundiales que tuvieron lugar el siglo
pasado.

Sin embargo, el Derecho Internacional no es ajeno al hecho de que, aunque la
guerra como tal se encuentre prohibida, los conflictos armados seguiran formando
parte de los problemas de la comunidad internacional, por lo tanto, fue necesaria
la creacion de un sistema normativo que sea aplicable a los mismos, el Derecho
Internacional Humanitario.

Este DIH esta constituido por una serie de tratados y normas consuetudinarias
que determinan ciertos conceptos, obligaciones y derechos que deben tomar en
cuenta las partes de un conflicto armado, sean 0 no entidades estatales, también se
detallan dos tipos de conflictos armados, internacionales y no internacionales,
siendo el segundo el que hoy en dia ha tomado mayor protagonismo.

A diferencia de lo ocurrido hasta principios del siglo pasado, en las Gltimas
décadas se ha dado un incremento de conflictos armados que ocurren dentro de las
fronteras de los Estados, los cuales, tienen como protagonistas a diferentes grupos
armados no estatales como son los movimientos de liberacion nacional, los grupos
insurgentes y un tipo muy especial, los beligerantes.

Los grupos beligerantes han sido un tema controvertido dentro de la normativa
internacional, sin embargo, se han dado varios casos en los cuales han sido
plenamente reconocidos. La importancia de su reconocimiento radica en que le
otorga un status unico al grupo beligerante, que le permite ser considerado como
una entidad estatal, en el &mbito de la contienda bélica que se desarrolla.

Siendo asi, el reconocimiento del status de beligerante a un grupo armado trae

serias implicaciones juridicas, tanto nacionales como internacionales, tales como
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la aplicacion del DIH en su totalidad, como si se tratase de un conflicto
internacional, por lo cual, resulta evidente que el estado contra el que el grupo
interactua, buscara todas las maneras para que dicho reconocimiento no ocurra.
Este ha sido un tema muy discutido, tanto internamente como
internacionalmente, respecto a los grupos armados en Colombia, siendo el
principal Las FARC-EP, el cual desde sus inicios pretendio que se le otorgue el
reconocimiento de beligerancia, con el fin de legalizar su lucha en contra del

Estado colombiano, tema que sera desarrollado a fondo en el préximo capitulo.

CAPITULO Il
3. GRUPOS ARMADOS EN LA REPUBLICA DE COLOMBIA
3.1. Caso colombiano de Las FARC, sus disidentes y demas grupos armados.
3.1.1. Antecedentes historicos.

A partir de los afios sesenta, Colombia ha sido el escenario del conflicto armado
mas largo de toda la region, el mismo que ha estado protagonizado por varios
grupos armados, siendo los que han tenido mayor injerencia dentro del conflicto:
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN), sus disidentes y otros grupos armados que han tenido
un menor protagonismo.

Primera Etapa: nacimiento y primeros pasos de las guerrillas.

A pesar de gque se considera que estos grupos armados tuvieron su nacimiento
en los sesenta, estos son solo la consecuencia de un conflicto que se venia dando
durante varios afios entre los partidos conservadores y los partidos liberales en
Colombia, estos ultimos con el fin de desestabilizar a los gobiernos de turno a

finales de la decada de los afios 50, comenzaron a promover guerrillas armadas
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que se opongan a las Fuerzas Armadas de los gobiernos conservadores, formadas
principalmente por campesinos que se oponian a las reformas agrarias.

El problema se dio principalmente por el hecho de que muchos de estos grupos
armados conformaron las llamadas “reptblicas independientes”, es asi como
durante el gobierno de Guillermo Leon Valencia (1962-1966) se dispuso al
ejército someter y eliminar tales republicas con el fin de recuperar el control sobre
los territorios ocupados por estas. A pesar de que se elimind gran parte de estos
grupos, algunos lograron resistir la campafia militar, entre estos las FARC vy el
ELN, hecho que provoco que muchos alumnos universitarios se unan a sus filas o
formen sus propios grupos subversivos como el M19 (Gomez, 2013).

Como represalia a las acciones tomadas por el gobierno, los grupos armados
restantes iniciaron una serie de incursiones armadas con el fin de demostrar su
poder de accion contra el gobierno y las fuerzas armadas. ElI ELN realizo su
primera intervencion armada en 1965 en Simacota, en donde dieron a conocer
publicamente el "Manifiesto de Simacota"”, en el cual constaban sus ideales
politicos y sociales, sin embargo, no fue hasta julio de ese afio que se dio mayor
importancia al ELN, cuando miembros del mismo, perpetran una serie de ataques
contra una empresa petrolera ubicada en las cercanias de la ciudad de
Barrancabermeja produciendo una enorme pérdida de barriles de petréleo y graves
dafios ambientales.

Por su parte, Las FARC tuvo un desarrollo mas lento en sus inicios,
principalmente por la persecucion llevada a cabo por las Fuerzas Armadas y la
desercion de algunos de sus principales miembros como Javier Delgado y
Hernando Pizarro, miembros fundadores y dirigentes de Las FARC que se

separaron para formar otro grupo guerrillero conocido como “Comando Ricardo
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Franco Frente-Sur”, no obstante, estos sucesos no les impedirian llevar a cabo una
serie de ataques contra la Fuerza Publica, como el perpetrado en la zona de
Algeciras en 1967 que dejo un saldo de 16 soldados fallecidos.

Durante los afios setenta se da un periodo de relativa tranquilidad, aprovechado
por las guerrillas para afianzar su economia y control territorial. Fue durante este
tiempo que el presidente Alfonso Lopez Michelsen (1974-1978) promovid un
primer intento de negociacion con el ELN, luego de que esta sufra una serie de
bajas en sus filas, sin embargo, no se logré llegar a ningin acuerdo.

Segunda Etapa: Auge de los grupos armados y primeros dialogos de paz

A principios de los afios ochenta el presidente Julio César Turbay Ayala (1978-
1982) inicio una politica de seguridad nacional, la cual tenia como objetivo
principal la erradicacién de todo grupo armado dentro de la nacion, accion que
provoco varias respuestas armadas de parte de las guerrillas, siendo la mas
destacada la toma de la embajada de Republica Dominicana en 1980 por miembros
del M19, terminando en una negociacién pacifica y con el exilio de la mayoria de
sus principales miembros a Cuba, sin embargo, el M19 regresaria con mas fuerza
para el afio de 1985, cuando apoyados econémicamente por dinero proveniente del
narcotrafico, se da la toma del Palacio de Justicia, que terminaria con la muerte de
varios rehenes y miembros del grupo armado.

Para finales de la década y luego de varios intentos del gobierno por iniciar
didlogos de paz con el M19, se da su desmovilizacion y puesta de armas, sin
embargo, varios de sus miembros tomaron caminos diferentes como unirse a otras

guerrillas como las FARC y el ELN o formaron pequefios grupos disidentes.
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Para las FARC, los afios ochenta representaron su época de mayor crecimiento
tanto militar como econdmico, llegando a tener una presencia en casi el 50% del
Estado Colombiano.

En principio las FARC rechazaban cualquier vinculo con el narcotréfico, no
obstante, debido al crecimiento de los cultivos de plante de coca y marihuana
dentro de los territorios controlados por el grupo armado, el narcotréafico termino
siendo su mayor fuente de ingreso, incluso llegaron a cobrar una suerte de
impuesto a los campesinos y narcotraficantes, el cual fue conocido como
“gramaje”.

Otro hecho importante fue cuando en 1985 a raiz de los dialogos de paz del
gobierno con los principales miembros de las FARC, se da la fundacion del partido
politico de izquierda Unién Patridtica (UP), que se cred por miembros de las
FARC con el fin de que dicho grupo posea una representacién politica en el pais,
teniendo como principal consecuencia un cese al fuego momentaneo, sin embargo,
esto no durdé demasiado ya que varios miembros del partido UP fueron asesinados,
tanto por miembros de la Fuerza Publica como por paramilitares, lo que generd
una total desconfianza por parte de las FARC hacia el gobierno y se produjo asi
otro intento fallido de llegar a la paz.

En 1987, el ELN conjuntamente con las FARC y otros grupos armados forman
la “Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar” cuyo fin fue buscar una unificacion
de la mayor parte de grupos armados con Colombia para llevar de mejor manera
las negociaciones de paz con el gobierno y efectuar acciones armadas organizadas.

Tercera etapa: reorganizacion de los grupos armados y acuerdos de paz

En al afio de 1991 se da un importante proceso de dialogos con varios grupos

paramilitares dentro de Colombia, didlogos en los que no fueron incluidos los
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principales grupos armados, los cuales terminaron en la desmovilizacion de varios
de estos y el indulto de sus miembros por los crimenes que habian cometido
durante su ejercicio paramilitar.

Durante la dedada de los noventa continuaron los enfrentamientos entre las
FARC y la Fuerza Publica, hasta 1998 cuando presidente Andrés Pastrana Arango
se cred la llamada “Zona de distension”, la cual se constituia en un extenso
territorio desmilitarizado, creado con el objetivo de llevar a cabo un proceso de
paz con las FARC.

El proceso de paz parecia ir con normalidad, no obstante, Ilego a su fin en el
afio 2002 por el hecho de que tanto las FARC como el gobierno de Pastrana
violaron varios de los acuerdos a los que se habia llegado durante los didlogos,
incluso se llegd a descubrir que el grupo armado utilizaba esta zona
desmilitarizada para sus negocios de narcotrafico.

Los primeros afios de la década de los 2000 se vieron marcados por una serie
de secuestros y atentados efectuados por las FARC, con el fin de mejorar su
situacion econémica, la cual habia caido en declive por la incautacion de muchos
de sus cargamentos de droga y armas, a mas de esto, el objetivo de los secuestros
era el de tener una suerte de moneda de cambio con el gobierno para que este libere
a los miembros que habian sido capturados afios atras (Gomez, 2013).

Cuarta etapa: Acuerdos Humanitarios y eventual desarme de los principales
grupos armados

La llegada al mando del gobierno del presidente Alvaro Uribe tuvo como
principal consecuencia una extensa lucha contra las FARC y demdas grupos
armados, ya que para este gobierno, en Colombia no existia un conflicto armado

interno, sino una simple lucha contra grupos terroristas, tema que cont6 con el
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apoyo total del presidente de Estados Unidos George W. Bush. A pesar de que
durante el gobierno de Uribe no se dieron serios didlogos de paz, se dio una serie
de intercambios de prisioneros a raiz de los acuerdos humanitarios que se
suscribieron, los cuales no tenian precedente en el mundo y fueron objeto de
debate tanto dentro como fuera de Colombia.

Los acuerdos humanitarios fueron impulsados principalmente por una parte de
la comunidad internacional que buscaba una forma de terminar con el secuestro
de civiles, varios paises como Suiza, Venezuela y Francia llegarian a ser grandes
impulsores y actuarian como arbitros con el fin de llegar a obtener resultados
favorables para ambas partes, pero principalmente para liberar a los civiles
secuestrados, a pesar de esto, gobiernos como el de Uribe rechazaban muchas de
las condiciones que las FARC buscaba imponer, por lo que se busc6 como
alternativa la liberacion de rehenes por medio de operaciones militares, muchas de
las cuales fueron llevadas a cabo con éxito, lo que provoco que para el afio 2007
se terminen las negociaciones que en esa época eran presididas por el primer
mandatario venezolano Hugo Chavez.

El gobierno de Juan Manuel Santos se caracterizd por una constante bisqueda
de acuerdos de paz que pongan fin al conflicto armado, un primer acercamiento se
da en el afio 2012 con el inicio de las negociaciones de paz con las FARC para lo
que se formaron comisiones encargadas de discutir temas relacionados al acuerdo
que se buscaba firmar, estas comisiones estaban integradas por miembros tanto de
las FARC como del gobierno. Luego de varias discusiones que tuvieron cedes
tanto nacionales como internacionales se llegd a un acuerdo final en el afio de
2016, el cual fue sometido a un referéndum nacional que se decanté por la no

aprobacion del acuerdo, debido principalmente a que favorecia a los miembros de
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las FARC, determinando una serie de impunidades por los delitos cometidos, no
obstante los acuerdos tenian el apoyo de gran parte de la comunidad internacional,
como el Consejo de Seguridad de la ONU, los miembros de la Unién Europea y
varios paises de Latinoamérica.

Debido al rechazo del pueblo Colombiano, se tuvieron que renegociar ciertos
puntos de los acuerdos de paz y desarme, que fueron conocidos como “L0S
Acuerdos de Paz de La Habana” y estos entraron en vigencia en el afio 2016, dando
por finalizada la lucha armada de las FARC, la cual se constituye actualmente en
un partido politico, denominado Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun.

Es importante destacar que aunque la mayoria de los miembros de las FARC se
sometieron voluntariamente a los acuerdos, un grupo disidente de las FARC
dirigido por alias “Guacho” rechaz6 dichos acuerdos y formaron el llamado
“Frente Oliver Sinisterra”, el cual, el 26 de marzo de 2018 procedi6 a secuestrar a
un grupo periodistico ecuatoriano, quienes luego de permanecer como rehenes
serian asesinados por miembros del propio grupo (Cabrera, 2018).

Por su parte, el ELN busc6 someterse a un proceso de paz similar al efectuado
con otros grupos armados, cuando en el afio 2015 dicho grupo emite un
comunicado dirigido al gobierno de Santos, que fue recibido positivamente por el
gobierno, dando inicio una serie de negociaciones en busca de una salida pacifica
del conflicto, las cuales tuvieron lugar en Ecuador, logrando un primer acuerdo de
cese de las hostilidades, tema que nunca se habia podido acordad con este grupo.

No obstante, los dialogos se suspenden en el afio 2018 debido al ataque por
miembros del ELN a una plataforma petrolera. A finales del 2018 se reinician los
didlogos de paz con el nuevo presidente electo iban Duque Marquez, que se

suspenden definitivamente debido al atentado perpetrado por miembros del ELN
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el 10 de enero de 2019 a la Escuela de Cadetes de Policia General Santander, que
dejo como saldo 23 personas fallecidas y mas de un centenar de heridos. (Ramos,
2019).
3.1.2. Andlisis de su personeria internacional y normativa aplicable

Los grupos armados que han sido parte del conflicto en Colombia han tenido
una serie de denominaciones en base a su situacion juridica y factica, tanto por
parte de los gobiernos de turno de dicho pais como por parte de la comunidad
internacional, hecho que ha producido un extenso debate sobre su personeria
internacional, si es que acaso la tienen, y sobre cuél deberia ser su tratamiento

normativo en base al derecho interno y al derecho internacional.

3.1.2.1. Grupos armados en Colombia como Movimientos de Liberacion
Nacional.

Un primer acercamiento hacia una eventual subjetividad juridica de los
principales grupos armados en Colombia es su consideracion como Movimientos
de Liberacion Nacional.

En primer lugar hay que recordar que los movimientos de liberacion nacional
se basan en el principio de Derecho Internacional de la libre determinacion de los
pueblos, que segun la normativa internacional es el derecho de un pueblo de luchar
contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera. (Barrado, 2004).

También es necesario recordar que, una vez reconocido un grupo armado como
un movimiento de liberacion nacional, se aplicara el DIH en su totalidad, tal como
si se tratara de un conflicto armado internacional entre dos estados, otorgando a
ambas partes todos los derechos y obligaciones que esto implica.

Por Gltimo, para que un grupo armado se considere eventualmente como

movimiento de liberacidn nacional sera necesario que se le otorgue un cierto grado
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de reconocimiento internacional, por ejemplo la organizacion para la liberacion de
Palestina, fue reconocida por varios paises de manera tacita al otorgarle una suerte
de representacion diplomaética, estando entre dichos paises Espafia, o el caso de los
movimientos de liberacion africanos que buscaban la descolonizacion de sus
territorios por parte de ciertas potencias europeas y obtuvieron el reconocimiento
de observadores en las Conferencias de la ONU. (Farinella, 2013).

Ahora bien, en el caso de los grupos armados las FARC, ELN, M19 y demas,
en principio, pareceria que se cumple al menos uno de los lineamientos que
establece el Derecho Internacional para determinar la existencia de un movimiento
de liberacion nacional, en base al principio de la libre determinacion de los
pueblos.

Han sido varias las veces que las FARC y el ELN han citado el principio de la
libre determinacion de los pueblos como puntos centrales para la legitimacion de
su lucha, afirmando que, segun este principio la creacion de las llamadas
“republicas autonomas” dentro del territorio colombiano tienen una base legal
internacional, lo cual es en principio cierto, sin embargo, no se debe dejar de lado
el hecho de que la base del reconocimiento de los movimientos de liberacion
nacional es la lucha contra la dominacion colonial o la ocupacién extranjera, tema
que se verifica en los ejemplos citados de los movimientos palestinos y africanos,
pero que dentro del conflicto armado colombiano no se da, ya que la lucha de estos
grupos siempre tuvo como principal detonante el rechazo a las politicas
conservadoras del gobierno, mas no una busqueda de liberacion colonial o de una
ocupacion extranjera. (Malanczuk & Akehurst, 1997).

A mas de lo anterior, en toda la historia del conflicto armado colombiano, nunca

se ha dado un reconocimiento de movimiento de liberacion nacional a ninguno de
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estos grupos armados, por parte de algin miembro de la comunidad internacional,
peor aun por el propio gobierno colombiano.

Es asi que, aunque varios de estos grupos armados citen el principio de la libre
determinacion de los pueblos, no llegan a reunir los requisitos que la normativa
internacional exige para determinar la existencia de un movimiento de liberacion
nacional, primeramente porque su lucha no busca terminar con una dominacion
colonial o extranjera y, en segundo lugar, nunca se ha dado un reconocimiento por
parte de ningin miembro de la comunidad internacional de alguno de estos grupos
como movimiento de libracion nacional, siendo el tema del reconocimiento uno
de los requisitos mas importantes, ademas, no por el simple hecho de citar el
principio internacional de la libre determinacién de los pueblos, un grupo armado
puede constituir una suerte de nacion auténoma dentro de otra, ya que este
principio fue mayormente pensado para pueblos y nacionalidades que
histéricamente han estado sometidas a la colonizacion de potencias invasoras.

Por lo tanto, esta no seria la figura juridica idonea para otorgarles personalidad

internacional a ciertos grupos armados en Colombia.

3.1.2.2.  Grupos armados en Colombia como grupos insurgentes
Se puede decir brevemente que un grupo insurrecto, dentro del Derecho
Internacional, surge cuando una organizacion que parte de iniciativa civil
conforma una organizacion estructurada con el fin de tomarse el poder, siendo este
el caso que segln varios autores se ha producido dentro del conflicto armado en
Colombia (Benitez, 2008).
Sin embargo, resulta necesario analizar en qué momento los diferentes grupos

armados han llegado a cumplir con los requisitos para ser considerados grupos
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insurgentes, si es que lo han hecho, y de ser asi, si pueden seguirse considerando
como tales o han dejado de serlo.

Como primer punto, cabe recordar que para muchos autores la consideracion
de un grupo armado como insurgente es un paso previo para calificar como
beligerante, sin embargo, no han llegado a serlo principalmente por no poder
ejercer control territorial sobre una parte del estado, requisito indispensable para
ser considerado como grupo beligerante.

En caso de los grupos armados dentro de Colombia, en la mayoria de casos no
se ha verificado tal control territorial, sino simplemente zonas en las cuales han
concertado mayormente sus actividades, sin embargo, las FARC y el ELN durante
ciertos pasajes de su historia han llegado a ejercer cierto control sobre ciertas
zonas, hecho por el cual podrian haber llegado a ser no solo insurgentes sino
beligerantes, este tema serd tratado a profundidad en el siguiente apartado.

Con respecto a otros grupos como el M19, se puede afirmar que en cierto
momento llegaron a reunir todas las caracteristicas de un grupo insurgente, ya que
sus actuaciones no constituian simples revueltas violentas, sino ataques hacia el
gobierno con el fin de desestabilizar su régimen y ejercer un cambio en el mismo.

No obstante, uno de los mayores problemas que se presentan al calificar a estos
grupos armados como insurrectos es su constante violacion hacia los DDHH vy al
DIH, por un lado, y por otro, su conocida relacion con el narcotrafico, temas por
los cuales casi ningin miembro de la comunidad internacional o peor ain los
gobiernos de Colombia han reconocido a estos grupos como insurrectos, Sino
como simples organizaciones criminales o terroristas.

La falta de reconocimiento produce otro problema ya que de manera general se

acepta que los grupos insurrectos tendran unicamente los derechos y obligaciones
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que les han sido concedidos al momento de ser reconocidos como tales, teoria
apoyada por Vedross quien menciona que el reconocimiento de insurgencia es de
naturaleza constitutiva (Farinella, 2013).

En todo caso resulta necesario recordar que la mayoria de la doctrina
internacional se muestra reacia a reconocer personalidad internacional a los grupos
insurgentes, ya que mientras dure su lucha estos son considerados asuntos internos
que en ultima instancia pueden llegar a desencadenar un conflicto armado no
internacional, y solo en el caso de que la insurreccion triunfe en su contienda, se
atribuiran los actos perpetrados por el grupo insurrecto al nuevo gobierno o Estado
(Moreno, 2016).

En conclusion, varios de los grupos armados que actdan o han actuado dentro
del conflicto Colombiano pudieron llegar a ser considerados como grupos
insurrectos ya que su actuar encaja en lo que el Derecho Internacional determina
como tales, sin embargo, nunca se ha dado un reconocimiento expreso por parte
del Estado colombiano o un tercer Estado, por lo que otorgarles esta categoria

careceria de importancia practica.

3.1.2.3.  Grupos armados en Colombia como beligerantes

Han existido extensos debates doctrinarios sobre si los principales grupos
armados en Colombia, como son las FARC y el ELN, han llegado a reunir los
requisitos que prescribe el Derecho Internacional para ser considerados como
grupos beligerantes, junto con todo lo que esto implicaria.

Previo al andlisis de si los mencionados grupos pudieran ser considerados
beligerantes, hay que recordar que los requisitos que debe cumplir previo a aspirar
a ser reconocida como beligerante son:

e La existencia de un conflicto armado dentro del territorio.
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e Laocupacion de una parte sustancial del territorio estatal por las fuerzas
insurgentes.
e Los grupos armados deberan actuar bajo un mismo mando y poseer una
cierta estructura de mando.

e EIl grupo armado debera respetar las normas del DIH en su totalidad.
Sobre el primer punto, no cabe mayor anélisis, en Colombia a lo largo de méas
de 50 afos se ha venido desarrollando un conflicto armado interno, situacién que
se puede corroborar con lo establecido en la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (Comision de Derecho Internacional, 2001),
en donde se menciona que para que exista un conflicto armado interno deben
verificarse dos situaciones: debe haber un estado de violencia armada prolongada,
que en el caso colombiano se ha venido desarrollando durante mas de media
década; y, alguno de los grupos armados no estatales debe tener cierto nivel de
organizacion para que se lo considere parte en el conflicto de acuerdo con el
Derecho internacional; en lo que respecta a las FARC, durante los afios noventa y
dos mil, lleg6 a tener una organizacion militar muy similar a la del ejército contra

el que combatia, de igual forma el ELN, punto que sera retomado méas adelante.
Otro requisito que se exige para determinar la existencia de un grupo
beligerante es el control territorial por parte de dicha agrupacion, en un primer
momento de su historia, las FARC y el ELN, junto con el resto de grupos armados,
no ejercieron un control territorial sobre una zona especifica, es mas, en su
mayoria, ninguno de estos grupos ha logrado ejercer algun tipo de control
territorial durante su existencia, en su defecto, han existido zonas en las cuales han
actuado en mayor o menor escala, tal como lo sefiala el autor Valencia Villa

Hernando:
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“Puede hablarse de control territorial relativo por parte de los alzados en
armas contra el gobierno nacional. Pero la intermitencia de la actividad
subversiva, que se desplaza continuamente por el territorio y se confunde
con la poblacion civil, y las dificultades de la nocion misma de control
territorial, hacen incierta la realizacion de este supuesto de hecho de

beligerancia.” (VillaH. V., 2015).

No obstante, tanto el ELN como las FARC, llegaron a ejercer control territorial
durante la presidencia de Pastrana, entre los afios 1998 y 2002, en las llamadas
“zonas de distension” con una extension de mas de 40.000 km. Por lo tanto, al
menos a partir de esos afios, hasta el desarme de las FARC, cumplieron con el
requisito de ejercer un control territorial; en lo que respecta al ELN, a partir de la
presidencia de Uribe, fueron perdiendo dicho control territorial, hoy en dia sus
pocos miembros se desplazan continuamente, por lo que no se puede hablar de que
posean territorios bajo su mando.

Con respecto al requisito de actuar bajo un mismo mando y poseer una cierta
estructura militar, las FARC poseian una estructura militar muy similar a la de
cualquier fuerza militar estatal, como se puede comprobar en la siguiente tabla

comparativa entre las Fuerzas Armadas de Colombia y las FARC:

Ejército tradicional FARC

General Comandante de Estado Mayor Central
Mayor General Reemplazante de Estado Mayor Central
Brigadier general Comandante de bloque

Coronel Reemplazante de bloque

Teniente Coronel Comandante de frente

Mayor Reemplazante de frente
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Capitan Comandante de Columna

Teniente Reemplazante de Columna
Subteniente Comandante de Compafiia
Sargento Mayor Reemplazante de Compafiia
Sargento Viceprimero Comandante de Guerrilla
Sargento segundo Reemplazante de Guerrilla
Cabo primero Comandante de Escuadra
Cabo segundo Reemplazante de Escuadra
Dragoneante Candidato a Comandante

Fuente: (Trejos, 2013). Elaborado por: Juan Martin Mufioz.

Del mismo modo el ELN tiene una estructura muy bien definida, la cual, es
conservada hasta el dia de hoy, el organismo principal de gobierno del ELN es
conocido como “El Comando Central del ELN” que est4 integrado por cinco
comandantes, que se dividen varias funciones, entre ellas, politicas, militares y
temas internacionales.

Por lo tanto, se puede decir que las FARC y el ELN cumplen o cumplieron en
su momento plenamente con el requisito citado ya que poseen una estructura de
mando bien definida y respetada por sus miembros.

Finalmente, se exige que el grupo armado respete y aplique las normas de DIH,
requisito que ha cobrado mayor importancia desde mediados del siglo pasado, y
es aqui donde tanto las FARC y el ELN fracasan.

Durante su existencia, las FARC perpetro una serie de ataques violentos tanto
hacia las Fuerzas Armadas como a la poblacion civil, eso sin mencionar su politica
de ejecuciones, secuestros y su relacion con el narcotrafico, situaciones que aun

hoy en dia siguen siendo parte de las actuaciones del ELN, tomando como ejemplo
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el ataque al oleoducto Cafio Limdn-Covefias, registrado el 15 de abril del 2019 en
la frontera con Venezuela, lo que origind el derrame de crudo en dicha zona
(Notimerica, 2019).

A maés de los citados requisitos, se debe cumplir un dltimo paso esencial para
cualquier grupo que aspire a obtener el status de beligerante, el reconocimiento.

Recordemos que existen dos teorias sobre cudl es la naturaleza del
reconocimiento, por un lado esta la teoria constitutiva, respaldada por autores
clasicos como Lauterpatch (Lauterpacht, 1937), segun la cual, aunque una entidad
relina todas las caracteristicas para ser considerada, en este caso como beligerante,
no se le otorga tal status mientras no se le reconozca como tal; en su defecto existe
la teoria declarativa, respaldada por autores como Brierly y Wrigth (Wrigth,
1961),que posiciona al reconocimiento como una simple forma de comprobacion
de que los requisitos exigidos han sido cumplidos.

Tanto doctrinariamente como jurisprudencialmente esta Gltima posee mayor
aceptacion en el caso del reconocimiento de Estados, empero, para el caso de
otorgar personeria a una entidad diferente a un Estado el reconocimiento se
convierte en una condicion indispensable, tal como es el caso del status de
beligerancia, pero es necesario advertir que el reconocimiento de beligerancia
puede ser tanto expreso como tacito, y podra efectuarse tanto por el gobierno en
donde se da el conflicto como por terceros.

En lo que respecta a un reconocimiento expreso, nunca se ha dado tal
reconocimiento por parte del gobierno colombiano, sin embargo, se dio un caso
de reconocimientos de terceros Estados de forma expresa, el realizado por el ex
presidente de Venezuela Hugo Chavez, quien en el afio 2008 defendié a las FARC-

EP y al ELN, solicitando a la comunidad internacional, que se les considerara
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como beligerantes, expresando: “No son organizaciones terroristas, son
verdaderos ejércitos que ocupan espacio en Colombia, hay que darles
reconocimiento, son fuerzas beligerantes que tienen un proyecto politico, un
proyecto bolivariano que aqui en Venezuela es respetado.” (Pais, 2008)

Con respecto al reconocimiento tacito, se han dado casos por los cuales se
podria inferir dicho reconocimiento, siendo el més claro el que se produjo durante
la presidencia de Pastrana cuando se dieron negociaciones conjuntamente con las
FARC y el ELN, en donde actuaron representantes tanto de este grupo como del
gobierno, fue aqui cuando se crearon las zonas de distencion que otorgaron un
extenso control territorial dentro de Colombia a las FARC y al ELN.

Sin embargo, durante la presidencia de Alvaro Uribe, se expidio la Ley 782 de
la Republica de Colombia (Benitez, 2008), segun la cual, no se exige
reconocimiento alguno para negociar con grupos armados considerados ilegales,
entendiendo asi que a partir de ese afio, cualquier negociacién de paz con un grupo
armado no era suficiente para inferir algun tipo de reconocimiento técito.

Dadas estas condiciones, las FARC y el ELN pudieron llegar a tener el status
de beligerantes cuando controlaban los extensos territorios de las zonas de
distencion y el gobierno de Pastrana los trataba como verdaderos grupos
beligerantes, sin reconocerlos expresamente como tales, sin embargo, no se puede
decir que cumplieron los requisitos en su totalidad para tener dicho status,
principalmente por sus constantes violaciones a los derechos humanos y al DIH, a
mas de eso, luego de la desaparicion de dichas zonas, los mencionados grupos
nunca volvieron a tener un control territorial de esa magnitud, ni las FARC hasta

su desarme y transformacion en partido politico ni el ELN hasta la actualidad.

77



3.2. Consideracion actual de los grupos armados irregulares en Colombia como
sujetos de derecho internacional, terrorismo y conflicto armado interno.

Actualmente, el principal grupo armado activo en Colombia es el ELN, ya que
las FARC, luego de culminados los didlogos de paz con el gobierno y de firmar
los llamados “Acuerdos de la Habana”, iniciaron su desarme en el afio 2016 y para
el afio 2017 varios de sus antiguos miembros formaron el partido politico Fuerza
Alternativa Revolucionaria del Comun.

A maés del ELN, existen varios grupos de menor escala que contintian activos,
entre los cuales estan: el Frente Oliver Sinisterra, grupo disidente de las FARC
que se nego a aceptar los acuerdos de paz con el gobierno, que estuvo liderado por
Alias “Guacho”; El Clan del Golfo, la Oficina de Envigado, entre otros grupos
armados que han sido calificados por el gobierno colombiano como Grupos
Armados Organizados Residuales (GAOR).

En lo que respecta al terrorismo no existe una unificacion internacional sobre
su concepto, pero puede ser entendido como la actuacion violenta de individuos o
grupos organizados, que de forma reiterada pretenden crear un estado de panico
en la sociedad y desestabilizar las instituciones gubernamentales.

Sin embargo, el Cédigo Penal Colombiano, en su articulo 144, sefiala que
comete actos terroristas: “El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,
realice u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos 0 haga objeto
a la poblacion civil de ataques, represalias, actos 0 amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea aterrorizarla” (Colombia, 2016).

De esta forma, muchos de las actuaciones de los diferentes grupos armados que
aun actuan dentro de Colombia, podrian ser consideradas como terroristas,

siempre que se den en el contexto de un conflicto armado interno, razon por la
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cual, el gobierno del ex presidente Juan Manuel Santos reconoce la existencia de
un conflicto armado interno dentro de Colombia en el afio 2011.

De acuerdo con los articulos 1 y 2 del Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949, un conflicto armado interno se verifica con las operaciones,
hostilidades u ofensivas que se desarrollan en un Estado o territorio, entre las
fuerzas armadas del gobierno y grupos armados organizados que poseen una cierta
estructura jerarquica, un mando definido y tienen el control de una parte del
territorio suficiente para desarrollar operaciones militares sostenidas.

En su mayoria, los grupos armados de Colombia cumplen con estos requisitos,
siendo necesario un ultimo que es el siempre necesario reconocimiento; por parte
de la comunidad internacional no se ha llegado a dar ya que si otro estado lo
hubiese realizado, seria una forma de entrometerse en asuntos internos de
Colombia; por otro lado, el gobierno colombiano se mostré reacio a reconocer que
en dicho pais se desarrolla un conflicto armado interno ya que las caracteristicas
de un conflicto armado interno, son muy similares a las que se determinan para
considerar a un grupo como beligerante, sin embargo, de acuerdo al articulo 3
Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra (CICR, International Committee of the
Red Cross, 1997), la aplicacion de esta normativa no afecta el status juridico de
las partes, empero, en el caso colombiano se ha aplicado también el Protocolo Il
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, que contiene un
catalogo mucho méas amplio de derechos y obligaciones que los contenidos en el
Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra.

El hecho de que se aplique el Protocolo I1 adicional a los Convenios de Ginebra,

pareceria suficiente para determinar que estos grupos armados poseen una cierta
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personeria juridica internacional, cabe recordar que la personeria juridica plena

requiere que se cumplan los siguientes caracteres:

La posibilidad de celebrar acuerdos tutelados por el Derecho
Internacional.

Ser titular, en mayor o menor grado, del ius representationis.

Ser titular de derechos u obligaciones conferidos por una o varias
normas internacionales.

El derecho a acceder a instancias jurisdiccionales internacionales para
reclamar derechos.

Ser responsable por el incumplimiento de la normativa internacional.
Tener la capacidad de crear normativa internacional.

El reconocimiento, requisito totalmente controvertido, del cual se

tratara mas adelante.

Pero estos requisitos se exigen para que la personeria internacional sea plena,

sin embargo, existe la posibilidad de que se otorgue una subjetividad restringida,

siendo este el caso de los grupos armados dentro de Colombia, que cumplen en

cierta forma con varios de estos requisitos, como son:

Celebrar acuerdos tutelados por el Derecho Internacional, ejemplo de
esto es el caso de los acuerdos de paz que tuvieron lugar en el 2016 entre
el gobierno y las FARC, que fueron reconocidos por gran parte de la
Comunidad Internacional y los frustrados acuerdos de paz con el ELN.
Tanto los grupos armados como sus miembros son objeto de los
derechos y obligaciones contenidos en el DIH, siendo responsables por

su incumplimiento (Vargas, Jaramillo, & Rios, 2013).
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En lo que respecta al resto de requisitos, el ius representationis se exige solo a
una entidad que pretenda ser reconocida como Estado, al igual que la capacidad
de crear normativa internacional, y sobre el reconocimiento, ciertos autores
mencionan que se puede inferir que se ha dado de forma expresa al momento de
que el gobierno entablo dialogos y firmo acuerdos de paz con muchos de estos
grupos.

Finalmente en el afio 2011, a través de la Ley de Victimas (Cortés, 2013), el ex
presidente Juan Manuel Santos reconoce expresamente que en Colombia existe un
conflicto armado interno, con lo que estos grupos quedaron formalmente
obligados a cumplir, al menos en lo que respecta al Protocolo Il, el Derecho

Internacional Humanitario.
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CONCLUSIONES.

La necesidad de determinar si una entidad posee o no subjetividad juridica se
vuelve especialmente importante al tratar el tema de los grupos armados que
intervienen en conflictos con las fuerzas regulares de un Estado, pues, del hecho
de determinar su subjetividad, dependera de que derechos y obligaciones son
titulares sus intervinientes en el marco de un conflicto armado, teniendo en cuenta
que el uso de la fuerza en las relaciones internacionales se encuentra prohibido
taxativamente por los principales instrumentos internacionales.

Sin embargo, el Derecho Internacional no es ajeno al hecho de que, aunque la
guerra como tal se encuentre prohibida, los conflictos armados seguiran formando
parte de los problemas de la comunidad internacional, por lo tanto, fue necesaria
la creacion de un sistema normativo que sea aplicable a los mismos, el Derecho
Internacional Humanitario que esta constituido por una serie de tratados y normas
consuetudinarias que determinan ciertos conceptos, obligaciones y derechos que
deben tomar en cuenta las partes de un conflicto armado, sean 0 no entidades
estatales, también se detallan dos tipos de conflictos armados, internacionales y no
internacionales.

En las Gltimas décadas se ha dado un incremento de conflictos armados que
ocurren dentro de las fronteras de los Estados, los cuales, tienen como
protagonistas a diferentes grupos armados no estatales como son los movimientos
de liberacion nacional, los grupos insurgentes y los beligerantes.

Los grupos beligerantes han sido un tema controvertido dentro de la normativa
internacional, sin embargo, se han dado varios casos en los cuales han sido

plenamente reconocidos. La importancia de su reconocimiento radica en que le
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otorga un status Unico al grupo beligerante, que le permite ser considerado como
una entidad estatal, en el &mbito de la contienda beélica que se desarrolla.

Siendo asi, el reconocimiento del status de beligerante a un grupo armado trae
serias implicaciones juridicas, tanto nacionales como internacionales, tales como
la aplicacion del DIH en su totalidad, como si se tratase de un conflicto
internacional, por lo cual, resulta evidente que el estado contra el cual el grupo
interactua, evitara que dicho reconocimiento ocurra.

Ahora bien, trasladandonos a la Republica de Colombia, la misma ha sido el
escenario del conflicto interno de mayor duracién de la region, en el cual, se han
visto inmersos varios grupos armados, siendo los mas importantes las FARC y el
ELN.

Uno de los mayores problemas que ha enfrentado la comunidad internacional
y el Gobierno colombiano al lidiar con estos grupos armados se da por el hecho
de que su personeria no se encuentra definida, siendo negada por el Gobierno, al
tiempo que es reconocida por terceros estados o por el propio Gobierno
colombiano tacitamente.

Existen varias categorias dentro de las cuales se ha podria encasillar a estos
grupos armados con el fin de demostrar su personalidad juridica internacional, en
primer lugar como un movimiento de liberacion nacional, en donde pareceria en
un primer momento que encajan, sin embargo, los movimientos de liberacion
nacional tienen como fin ejercer el derecho de un pueblo de luchar contra la
dominacidn colonial y la ocupacion extranjera, basados en el principio de Derecho
Internacional de la libre determinacion de los pueblos, siendo asi, dichos grupos
armados quedan fuera de dicha categoria, ya que el fundamento de su existencia

es una lucha politica, mas no anticolonial.

83



Otra categoria en la cual se ha intentado ubicar a dichos grupos armados es la
de grupos insurgentes, los cuales nacen cuando una organizacion que parte de
iniciativa civil conforma una estructura organizada con el fin de tomarse el
gobierno o conformar otro en una parte del territorio, siendo el caso que, para
algunos autores como Benitez, se viene dando con grupos como las FARC, el ELN
y el M19, no obstante, existen dos problemas principales que impiden otorgarles
dicha denominacion; por un lado, las constantes violaciones a los Derecho
Humanos y al DIH en las que incurren estos grupos, a mas de sus conocidos
vinculos con el narcotrafico y, por otro, una condicién indispensable para
determinar si cierta entidad puede ser considerada como agrupacion insurgente y
por ende se le conceda cierta personalidad juridica, es el reconocimiento, que en
este caso deberd ser expreso, ya que a un grupo insurgente se le otorgan
unicamente los derechos que se determinen al momento de su reconocimiento
como tales, situacion que nunca se ha dado con los grupos armados mencionados.

Por Gltimo, se han dado extensas discusiones académicas sobre el hecho de que
el ELN y las FARC, mientras estaban activos, han llegado a constituirse en
verdaderos grupos beligerantes, tanto por haber cumplido con los requisitos que el
Derecho Internacional requiere, como por haber sido reconocidos como tales tanto
expresamente como tacitamente, no obstante, estos grupos han perpetrado una
serie de ataques de indole terrorista que irrespetan los derechos humanos y el DIH,
a mas de eso, dichos grupos perdieron su control territorial, y nunca volvieron a
recuperarlo, luego de la desaparicion de las llamadas “zonas de distencion”, siendo
imposible otorgarles el status de beligerantes hoy en dia, teniendo en cuenta que

inclusive las FARC desaparecio en el afio 2017.
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A pesar del hecho de que estos grupos armados, dadas sus circunstancias
actuales, no pueden ser incluidos en ninguna de las categorias sefialadas, no se
puede concluir que los mismos carecen de personeria juridica internacional; en
primer lugar, son objeto de una serie de derechos y obligaciones que provienen
principalmente del DIH por el hecho de que en Colombia se desarrolla un conflicto
armado interno, que fue reconocido expresamente por el gobierno de Santos en el
2011 con el fin de humanizar el conflicto y aplicar la normativa internacional.

En segundo lugar, pareceria que a varios de estos grupos armados,
principalmente el ELN, se les ha otorgado una cierta personeria internacional por
parte del Gobierno colombiano al momento de iniciar negociaciones de paz,
convenios de canje de prisioneros y de cese de las hostilidades.

Ademas, debemos recordar que Unicamente a las entidades que buscan ser
reconocidas como estados soberanos se les exige el cumplimiento de todos los
requisitos clasicos para tener personeria internacional, al resto de entidades se les
exige el cumplimiento de ciertos requisitos basicos y de algunos especificos de
acuerdo su naturaleza y el fin con el que se les va a otorgar dicha personeria, es
asi que, en el caso de los grupos armados que actualmente subsisten en Colombia,
se puede concluir que tienen una suerte de personalidad internacional muy
restringida, basada casi exclusivamente en los derechos y obligaciones que se
determinan en el DIH y como norma general todos los tratados internacionales de

DDHH.
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