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PARTE I: ANTECEDENTES GENERALES

1. Fuentesy principios del derechointernacional humanitario (DIH) *

El derechanternacionahumanitaridDIH) puededefinirsecomolaramadelderechanternacional
guebuscdimitar el usode la violenciaenlos conflictosarmadosnediantda proteccionde quienes
no participaro handejadode participardirectamentenlashostilidadesy larestricciorde éstaa la
cantidachecesaria pasdcanzael objetivodelconflicto,que— independientemerde lascausapor
lasqueselucha sblopuedeserel debilitarel potenciamilitardelenemigoTambiénconocido como
derechode los conflictosarmadogo jusin bellpesunade lasramasmasreguladaslel derecho
internacionaEn la practicapor lo tanto,lasfuentesmasrelevantedel DIH sontratadosaplicables
al conflicto armadoen cuestién(derechoconvencional)Por ejemplo,en situacionesle conflicto
armadanternacionalasfuentesmasimportantesel DIH aplicabls sonlos cuatroConvenos de
Ginebrade 1949 suProtocoloAdicionall y lostratadossobrearmasgomola Convenciorde 1980
sobre ciertasarmasconvencionalegl Tratadode Ottawade 1997 sobre minasantipersonalla
Convencidérde 2008sobremuricionesenracimoo el Tratadosobreel comerciode armasie 2013,
entreotros.

El primerConveniogueprotegea los soldado$ieridosy enfermosiurantecombatesjueocurren
entierrg esunaversidnactualizadde los instrumentosnterioreadoptadoen 1864,1906y 1929.
Tambiénproporciongproteccionparapersonakanitarioy religiosounidadesnédicay transportes
y reconocdos enblemadlistintivog(principalment&a CruzRojay la MediaLunaRoja,sobrefondo
blanco) El segunddConveniosiguede cercalasdisposicionedel primer Conveniode Ginebraen
estructurgy contenidoy trataespecificamensgmbrela guerraenel mar.El tercerConvenidratade
prisioneroge guerragstablecéascategoriade laspersonagjuetienenderechoa esteestaus las
condicioney lugars dondepuedetenerlugarel cautiveriolos beneficiog quetienenderechogy los
procesogudicialegjuepuederserinstituidoscontra
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conductade las hostilidadescon la ideade fortalecera protecciénde lasvictimasde conflictos
internacionale@rotocoloAdicionall) y no internacionaledrotocoloAdicionalll) y estableaelos
limitesen las formas en que se desamllan las guerrasEl Protocololl fue el primer tratado
internacionatlledicad@xclusivamentelassituacionede conflictosarmadoso internacionaleg&n

2005 seadoptoun tercerProtocoloAdicionalcreandain nuevoemblemaprotector el CristalRojo
(queno reemplazalaCruzRojani alaMediaLunaRoja).

El DIH convencionaplicableenlos CANI seencuentraignificativament@enosdesarrolladdas
fuentesmasimportantesson el Articulo 3 (comina los cuatro Conveniosde Ginebra)® y, en
deterninadasircunstancias) Protocolo Adicionalll.

El Articulo3 establece:
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en el momentode su publicacionEn el volumenl del estudiofiguran161 normasque el CICR
considerainculantesomoDIH consuetudinari@ntreellas 136tambiénseaplicaralosconflictos
armado®o internacionaleg 13 normasonaplicablesnlos CANI solamente.

El derechoconsuetudinariguegaun papelimportanteen el DIH, dado que variasnormasy
principiosestablecidoen los tratadosno han sido ratificadospor algunosEstados,-3(s)5(t)2(udi) ( )dTw 1.4
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El DIH convencionajuerigelos CANI consisteantetodo, enel Articdo 3 comuny € Protocolo
Adicionalll. Un numerodetratadosobrelaregulacionprohibiciono restriccidrde ciertostiposde
armastambiénse aplicaen los conflictosarmadosio internacionale®or ultimo, perono menos
importante, debido a la escasezrelativa de normas convencionalesle DIH, el derecho
consuetudinarioes de gran importanciapara la regulacionde los conflictos armadosno
internacionalefs

El Protocolo Adicional Itle 1977 desarrolla y complementa el contenido del Articulo 3 Comun; su
primer Articulo establece:



Memorando de Ley
Concurso Interanericano de Derechos Humanos 2017

estipulapor ejemplognelarticulo2 comundelos Conveniogle Ginebrade 1949 el derechadelos
derechofiumanoseaplicggntoensituacionede pazcomodeguerra

La posiciénadoptadgor la Cortelnternacionatie JusticigClJ)reflejael estadalelarte.En primer
lugar,ensuopinionsobre
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presentaromnadenunciaantela Comision.En su Informe,la Comisibnexaminéen detallesi era
competent@araaplicadirectamentel DIH y decididafavor deestgposicion??

Comolo sefnalda Prof. ElizabethSalma, la relacionentrela Corte Interamericang el DIH ha
pasadaor tresfasesdiferentes* Inicialmentegn la primera,aunquese pidié a la Corte decidir
sobrecasogjuetenianlugaren contextosde conflictoarmadosu andlisisgnoré el impactode las
disposicionede DIH enel Periy Colombiapor ejemploLascosasam
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protegidos por el régimen de dicho instrumento no pierden por ello los derechos o facultades
que ya tengan conforme a la legislacion del Estado bajo cuya jusederitentran, sino

se complementan o integran para precisar su alcance o determinar su contenido. Si bien es
claro que la atribucion de responsabilidad internacional bajo las normas de Derecho
Internacional Humanitario no puede ser declarada, comor takte Tribunal197, dichas

normas son Utiles para la interpretacion de la Convencion198, al establecer la responsabilidad
estatal y otros aspectos de las violaciones alegadas en el presente caso. (...)

El Tribunal reafirmé este mismo principio en un casosmilar en el que se denunciaronlas
desapariciondsrzadasn Bamacdelasques. Guatema(@000) con motivo del cualinterpretoel
Articulo1 delaConvencién Americamdaluz delArticulo3 comdn?

208.Si bierlaCortecarecelecompetencipara declargueun Estadoesinternacionalmente
responsablepor la violacion de tratados internacionalegqjue no le atribuyen dicha
competenciase puedeobservarque ciertosactosu omisionesque violan los derechos
humanosde acuerdocon los tratadosque le competeaplicarinfringen también otros
instrumentosnternacionalede proteccionde la personahumanacomo los Conveniosde
Ginebrade 1949y, enparticularel articulo3 comun.

En el Casode la Masacrdeltuangoque implicabagravesviolacionesde los derechoshumanos

cometidagpor gruposparamilitaregapoyadogor el Estadocolombiano,Ja Corte interpretéel
aba

10



Memorando de Ley
Concurso Interanericano de Derechos Humanos 2017

derechey lasproteccionefundamentalegijsposimnesconrespect@laspersonasuyaibertadse

ha restringidoy referentesal procesamienty castigode ilicitos relaciondos con los CANI; y

disposicionemasespecificasobrela protecciorconcedida la poblaciorcivil. En supreambulose

recuerda qu#os instrumentosternacionale®lativosalosderechosiumano®freceralapersona
humanauna proteccionfundamentd) estableciendde estemodo un vinculoentreel Protocolo

Adicionaly talesnstrumentosincluyendo I€onvencion Americarfa.

El umbralgueunasituaciérdebesatisfaceparaqueéstaseaconsideradan conflictoarmadosegun
el Articulo3 comuan, espor lo tantomasbajo,puestoqueel Unicorequisitoespracticamentqueel
conflicto tengdugarenelterritoriodeuno delosEstados.

Resultaoportunoconsideraalguno®lementosle unadefinicionjuridicade CANI enunciadosnla
jurisprudencia deibunalesnternacionalesnparticulatadel TPIY:**

Los conflictos armadosno internacionaleson confrontacioaemadagrolongadgse
ocurrenentrelas fuerzasarmadagubernamentalgslas fuerzasde uno o masgrupos
armadosp entre esosgrupos que surgenen el territorio de un Estado[parteen los
Conveniosde Ginebra].El enfrentamientcarmadodebe alcanzarun nivelminimale
intensidagt las partes involucradasen el conflicto deben mostrar un minimode

11
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los actosaisladogle terrorismono puederalcanzael umbralde un conflictoarmadogcuandohay
violenciaprolongadale estetipo, especialmentdondese requierela participaciorde lasfuerzas
armadagnlashostilidadesalesactossonrelevanteparaevaluael nivelde intensidadonrespecto
alaexistaciadeunconflicto armado?

Es importantedestacarque, en su jurisprudencigcomo en la decisionde Bamaca)a Corte
Interamerican&a explicadoclaramentda consecuencide determinaida existenciade un CANI

como parte de su analisisde los aconecimientogelacionadogon presuntassiolacionede las
disposicionedela Convencién Americana:

207. La Corte ha considerado demostrado que, al momento de los hechos del presente caso,
se desarrollaba en Guatemala un conflicto interno 18lipbd. ©mo ya se ha afirmado
(suprd43 y 174) este hecho, en vez de exonerar al Estado de sus obligaciones de respetar y
garantizar los derechos de las personas, lo obligaban a actuar en manera concordante con
dichas obligaciones. Asi, y segun lo establadeuéd & comun de los Convenios de Ginebra

de 12 de agosto de 1949, el Estado enfrentado a un conflicto armado de caracter no
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armasde fuegoy actuaren proporciona la gravedadiel delitoy al objetivolegitimoa alcanzaf y dea

15
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Bap el paradigma de la conducta de las hostilidades, se presume el principio (leecesielsidad

militar de utilizar la fuerza contra blancos legitimos), dado que los combatientes pueden ser atacados
con medios ledesmientras que losviles estan ptegidos contra uataque directo a menos que
participen directamente en lasthdadesen el caso del paradigmd aentenimiento del orden

publico, el principio de la "necesidad absoluta" implica que el uso de la fuerza debe ser el ultimo
recurso y solpuede emplearpara perseguir un objetivo legitimo (por lo tanto, la fuerza debe ser
absolutamente necesaria para mantener la seguridad publica, la ley y el orden).

En cuanto al principio de proporcionalidad, en virtud del DIH s6lo protege & yoe<ikiEnes

civilesde dafios que serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista de
un ataque; por lo tanto, el objetivo legitimo (combatiente o civil que participa directamente en las
hostilidades) no esta cubierto por dicho principio. Segun el derecho de los derechos humanos,
cuando un agente del Estado esta utilizando la fuerza contra un individuo, el principio de
proporcionalidad requiere un equilibrio entre los riesgos planteados por el individuo y el dafo
potencial &< individuo. Por lo tanto, calemer en cuenta la vida del individuo que representa una
amenaza inminente, en contraposicion al DIH. Ademas, siempre que sea inevitable el uso licito de la
fuerza yde las armas de fuego, la prueba de proporcionalidad en materia de derechos humanos
requiere utilizar la menor fuerza necesaria (posiblemente mediante el uso de armas que no sear
letales) y aplicar un procedimiento de escaladtuerzéaa menos queceparezcamposible. Por

ltimo, en el derecho de los derechos humanos, el uso de la fuerza debe evitar en la medida de Io
posible las muertes o lesiones de los transeuntes, mientras que el principio de proporcionalidad en el
ambito del DIH solo prohibad pérdidas civiles inciddas excesivas

Con respecto gbrincipio de precaum#jm el paradigma de la conducta de las hostilidades, los
beligerantes deben velar por que tanto la poblacion civil como losibiesas sean afectados

por los atages, mientras que bajo el paradigimaalgenimiento del orden publsmdeben tomar
todas las precauciones para evitdg emedida de lo posible, el uso de la fuerza como tal y, por lo
tanto, los agentes del Estado deben tomar todas las medidas pasivinimizar el dafo y
respetar asi como preservar la vida humana.

PARTE Il. EL CASOHIPOTETICO

1. Situaciongeneralen Zircondia
1.1. Existenciadeuno - odos- CANI

El CasoHipotéticono proporcionamuchosdetallesobrela existenciageun CANI enFilipolandiao
Serengpor lo queseesperajuelos equiposearcapacedeinvocarelementogroporcionadosnel
CasaHipotético,asicomoenel documentale “Preguntasclaratoriasparadefendeta existencigo
inexistenciajeun CANI sisedecideraabordarla cuestidérdela calificaciorde la situaciénSiexist
efectivamentan CANI, losprincipiosdeDIH resultaianaplicables.

41 Comité Internacional de la Cruz Roja, Informe El derecho internacional huncasiédios yidokws conflictos armados
contemporgné@ponible en: https://www.icrc.org/spa/resources/documentefregiaye&iinfereitdehallengeport
20111031.htm.
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A laluz delos criteriosestablecidoanteriormentesepodriaargumentaquela situaciérdescritaer
el CasoHipotétic

17
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de Religion);17 (Protecciéna la Familia);18 (Derechoal Nombre); 19 (Derechosdel
Nifio); 20 (Derechoa la Nacionalidad)y 23 (DerechosPoliticos),ni de las garantis
judicialesndispensablgsaralaprotecciordetalesderechos.

3. Todo Estado parte

18
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normasmencionadag, de

20
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La obligacionde respetatos derechoshumanosncluidosen la ConvencibnrAmericanguedese
violadh a travésde actonesy omisionesde los érganosdel Estado.La Corte Interamericanée
establaedo que“un Estadono puedeserresponsabldetodadasviolacionesilosderechofiumano
cometidagentreindividuosdentro de su jurisdiccion”y "aunqueun acto,omisiéno hechode un
individuotengala consecuencikgalde la violacionde los derechohumanosespecificosle otro
individuo,estono esautomaticamentatribuibleal Estado”,"su obligacionde adoptarmodas

21
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la ConvenciérAmericanajeimputaralos Estadossiolaciones laintegridadisicapsiquica mora
de laspersonasgalificandolasomo “tortura”, por lo que corresponde actosllevadosa cabopor
particulareso personasno identificadascomo funcionarios publicos. Segunla Convencio
InteranericangaraPreveniry Sancionala Tortura(delaqueZircondiaesparte) serequierercuatre
elementoparacalificarunaseriede actoscomo “tortura”: i) doloreso sufrimientogyravesyasea
fisicoso mentalesi) intencionjii) propdsitoy iv) laparticpacion deEstado.

En estesentidogl ComitédelasNacionesJnidascontrala Torturahaexpresad®f:

18. El Comitéhadejadoclaroquecuandolas

24
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encuentran bajo su jurisdiccidbn no sean sometidos a tortura ni a tratos o penas inhumar
o degradntes, incluidos los malos tratos administrados por particulares. (...)

Tiene que recalcarse alerecurso a la asfixia por el agua ha sido reconocido como ur
tortura®

Finalmente, delsibrayarsgue, respecto a la obligacion de investigar, yuggau caso sancion
los responsables de violaciones de derechos humanos (Art. 1.1, en relacién con los Arts
Convencién Americana), la Corte Interamericana ha aclarado que el hecho de que la r
victimas se haya producido emarco de un CANI no exime al Estado “de su obligacion de
una investigacion, (...) aunque la Corte podra tener en cuenta circunstancias o limitacion:
determinadas por la propia situacion de conflicto al evaluar el cumplimiento gel paid€elo ¢
sus obligaciones estatal@s”.

3.3. Posiblesargumentospresentadospor los equipos

3.3.1. Argumentosdel demandante

- Laresponsabilidagor losactosdd Escuadrérdel Terror sepuedeatribuiral Estadodebidc
alano adopcionde formadiligente de medidasiecesarigsaraprotegera la poblaciorcivil
dedichosactos’

- LosactosalosqueMadeirgdue sometidcentreel momentoenquefue privadode sulibertac
y sumuertegquivalieromtortura Sepodriaargumentaque,sila Corteoptapor declaraune
violacional articulo5.2 de la ConvenciénAmericanajdentificandolacomo “tortura”, las
reparacioneslecretadagieberianser mayores,cuantitativay cualitativamentegque las
otorgadasen el casode tratos cruelesjnhumanos
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municiones, minas antipersonal sin explotar, y componentes de arnfagllatgasie fue plane:
y ordenado por el EjérctoEl Estado ha indicado quseis Servicios de Inteligencia M
consideran que Restrepo pertenecia al FNC, y era entonces un “blanco legitimo e «
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4.3.Marcojuridico

Un objetivomilitaresdefinidocomoun objeto

28
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- Sedio una advertenciale la inminertia del ataque(principio de precauciéon)Restrepano
debiahaberestadalli.

- Algunasmedidagueronemprendidadespuéslel ataqueparaverificarquela personanuerti
eraun miembrodel FNC, *y la presencidesucuerpoenlosescombrosedebetomarcomc
confirmaciordequesilo era.

5. El casode Esteban Martine
5.1. Brevaesumende los hechos
El 5 de enerode 2007,serealizéunamarchaen contrade los gobiernodederaly provincial.Los
militaresasigadosa la supervisiore la marchdogranidentificaren mediode los manifestantes,

EstebanMartinez,uno de los lideresde “los Locos”, cuyoteléfonomovil estababajo escuchay
gTj0.410 Td ()Tj-3205E 0 Tw 2.y5E 0 Tw 2.y5E O Tw 2.y5E O Tw 2.y5E 0 Tw 2.y5E O Tw 2.y5E 0 TV
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plazoampliadade 40 diaspaia llevara cabociertasdiligencia$’ El elementaquedisparée hirié a
muerteEstebanMartinezesdadode bajadel servicioperola PoliciaNacionalno presentécargos
penalegncontradelelementpy sedesconocen losotivosdetal situaciornt®

Trasla presionejercidgpor ONGs defensorasle derechosiumanosy por algunosgobiernosde
Estadosvecinos,el gobiernofederaldecidecrearuna Comisionde Investigaciorencargadale
esclarecdoshechosacontecidodurantdamarchay enlacarcet™

5.2.Marco juridico
5.2.1. Durantda protesta

Seguros PrincipiosBasico®, 13y 14 sobreel Uso de la fuerza(véasearriba) enla dispersiorde

gruposviolentosos funcionariosencargadode hacercumplirla ley puedenusararmasde fuego
solamenteuandolos mediosmenospeligrososo son practicabley solo en la minimamedida
necesariégololaamenazinminentede muerteo lesionegravegustifia el usode armage fuego.
El Principio14 no permitelosdisparosndiscriminadosontraunamultitudviolentacomomediode

dispersiénDebenadoptarséodadasprecaucionegaraevitarel usoexcesivalelafuerzay elhecho
deponerenpeligroo heriralaspersonasy lasautoridadedeberadoptatodasdasmedidagposibles
paraminimizarel dafo.

5.2.2.Condicionesde detencion

Los equipostratardnmuy probablementeno o masde los siguienteasuntosel espacio paralos
detenido®nlaceldagl accesal airelibre y laalimentaciofiorzadavéasgartes.3).

Comomarco deeferencia, la Corte ha establecido lo sigdfénte:

(...) En efecto, como lo ha sefialado en ocasiones anteriores, esta Corte reconoce “la

existencia de la facultad, e incluso, la obligacion del Estado de ‘garantizar su seguridad y
mantener el orden puablico’. Sin embargo, el petial en esta materia no es ilimitado;

es preciso que el Estado actue “dentro de los limites y conforme a los procedimientos que

permiten preservar tanto la seguridad publica como los derechos fundamentales de la

persona humana”. En este sentido, dumal estima que la actuacion del Estado en
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1. Cuando los dormitorios sean celdas o cuartos individuales, cada uno de estos sera
ocupado por un solo recluso. Si por razones especiales, como el exceso temporal de
poblacién reclusa, resulta indispensable que la administracion penitengbhagaent
excepciones a esta regla, se evitara alojar a dos reclusos en una celda o cuarto individual.
2. Cuando se utilicen dormitorios colectivos, estos los ocuparan reclusos que hayan sido
cuidadosamente seleccionados y reconocidos como aptos pararselagitre si en esas
condiciones. Por la noche se les sometera a una vigilancia regular, adaptada al tipo de
establecimiento de que se trate.

Regla 15
Las instalaciones de saneamiento seran adecuadas para que el recluso pueda satisfacer sus
necesidadesaturales en el momento oportuno y en forma aseada y decente.

Regla 23

1. Todo recluso que no desempefie un trabajo al aire libre dispondra, si las condiciones
meteoroldgicas lo permiten, de al menos una hora al dia de ejercicio fisico adecuado al aire
libre.

2. Los reclusos jovenes, y otros cuya edad y condicion fisica lo permitan, recibiran durante
el periodo reservado al ejercicio una educacion fisica y recreativa. Para ello se pondran a
su disposicion el espacio, las instalaciones y el equipo Becesario

31
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que “los funcionarios encargados derhagaplir la ley no emplearan armas de fuego
contra las personas, salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comision de un
delito particularmente grave que entnadeseria amenaza para la vida, o con el objeto de
detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o
para impedir su fuga, y s6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objeis: En todo caso, solo se podra hacer uso intencional de armas
letales cuando sea absolutamente inevitable para proteger una vida”. En definitiva, las
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prisionero debe ser confirmada al menos por otro médico ajeno al caso. El médico debera
explicar al prisionero las consecuencias de su rechazo a alifténtarse

Despuéigla muerteeEstebalartinez

- Lainvestigaciéimternano fue lo suficientementprofunday demasiadeapidaparallegara
sus conclusionesno paece haber sido efectuadacon seriedady no como una mera
formalidad*! Paracumplirlos criteriosde eficaciaynainvestigacione esanaturalezaebe
serpronta,exhaustivandependienteimparciaf:*?

- No seinicio ningunprocesgenalcontrael agentajueutilizo la fuerzaletalcontraEsteban
Martinez

- La Comisioncreadagor el Estadoparainvestigatos eventogjuetuvieronlugardurantela
protestal2Td ()Tj -0(y)-1
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