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Con esto queda también de manifiesto quién es el hombre equitativo: aquel que
elige y practica estas cosas justas, y aquel que, apartandose de la estricta justicia
y de sus peores rigores, sabe ceder, aunque tiene la ley a su lado. Tal es el
hombre equitativo, y este modo de ser es la equidad, que es una clase de justicia,

y no un modo de ser diferente.

Aristoteles, Etica Nicomaquea



Introduccioén
La aquiescencia es una norma que ha operado en el Derecho Internacional
Publico en asuntos tan diversos como de delimitacion territorial," en la
conformacién de una norma de costumbre internacional,? en la validez de los

tratados internacionales?® y en el derecho de la responsabilidad estatal.*

A partir de la década de los 80s, esta norma paso a ser incorporada en tratados
internacionales en materia de derechos humanos, especificamente en 1986 pasé
a formar parte de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes® y en 1994 de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas.® Posteriormente, en 2006, esta norma fue
retomada en la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las

Personas contra las Desapariciones Forzadas.’

Durante la primera década del siglo XXI, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos desprendiod interpretativamente a la aquiescencia de la Convencién

' Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo al Templo de Preah Vihear,
(Cambodia vs Tailandia), Sentencia del 15 de junio de 1962, I.C.J. Reports 1962, pag. 24.

2 Cfr. MACGIBBON, . |., The scope of Acquiescence in International Law, British Yearbook of
International Law, Vol. 31, Reino Unido, 1954, pag. 143, 150; WOOQOD, Michael, Quinto informe
sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, AICN.4/717, pag. 51, parr. 110.
3 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Delimitacién Maritima en el Océano Indico,
(Somalia vs Kenia), Sentencia de 2 de febrero de 2017, ICJ Reports 2017, pag. 23, parr. 49.

4 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Documento A/56/10, en Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 2001, Vol. Il, Segunda Parte, pag. 131, parr. 6.

5 Cfr. “Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”,
Nueva York, Estados Unidos de América, 10 de diciembre de 1994, D.O.F 17 de enero de 1986,
art. 1.1

8 Cfr. “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, Belem, Brasil, 9 de
junio de 1994, D.O.F. 6 de mayo de 2002.

7 Cfr. Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas”, 20 de diciembre de 2006, D.O.F. 22 de junio de 2011, art. 2



Americana sobre Derechos Humanos. Sobre este punto, no es clara la base
sobre la que la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpretd que la
aquiescencia es aplicable a la totalidad de los derechos humanos previstos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo que en esta tesis se
buscara dar un fundamento a esta incorporacién hermenéutica mediante un
argumento basado en el caracter evolutivo de la Convencion y una interpretacion

sistematica de la misma.8

En términos concretos, los descritos avances del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos han llevado a la consolidacion de una norma que puede ser

formulada de la siguiente manera:

“...los actos violatorios de derechos humanos que sean obra de
personas o grupos de personas que actuan con la aquiescencia de
agentes estaduales trae consigo la responsabilidad internacional del

Estado’.

La anterior férmula ha provocado reflexiones sobre las implicaciones que tiene la
aquiescencia en la determinacién de la responsabilidad del Estado por actos de

particulares y si esto constituye una norma de atribucidn de hechos

8 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, Opinion consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003,
Serie A, No. 18, pag. 108-109, parr. 100; Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29
de mayo de 2014, Serie C, No. 279, pag. 70, parr. 201; CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso Attala Rifo y nifias vs Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y
costas de 24 de febrero de 2012, Serie C., No. 239, pag. 28, parr. 80.



internacionalmente ilicitos a Estados distinta a las previstas en el derecho

internacional general.

En efecto, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, trajo a
colacion este tema en los Comentarios a los Articulos de Responabilidad Estatal
por Hechos internacionalmente llicitos. Sobre el particular, con respecto al
articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, en la parte en la que prevé que el tratado aplicara a

“®

los actos “...infligidos por un funcionario publico u otra persona ... con Su

consentimiento o _aquiescencia” (subrayado propio),® la Comision de Derecho

Internacional apunto que “...este es probablemente mas limitado que los motivos
para atribuir el comportamiento al Estado que figuran en el capitulo Il de la
primera parte”."°

De manera paralela, recientemente, en noviembre de 2022, el Comité de las
Naciones Unidas contra las Desapariciones Forzadas llevé a cabo una visita a
México. Tras el ejercicio realizado con fundamento en articulo 33 de la
Convencidn Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, el Comité emiti6 un informe sobre sus hallazgos y

emitié recomendaciones al Estado mexicano.

En su informe, el Comité observé que, en México el discurso prevalente en

circulos oficiales es el de negar o diluir la responsabilidad del Estado pues se

9 “Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, Op.
Cit., art 1.1

10 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 150, parr. 3



alega que la mayoria de las desapariciones son perpetradas por particulares,

principalmente vinculados a la delincuencia organizada.'

De frente a lo anterior, el Comité, retomé lo sefalado en el articulo 2 de la
Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, e indicd que, los Estados son responsables por
desapariciones forzadas cometidas por personas o grupo de personas, como las
organizaciones delictivas, que actuen con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado. En ese sentido, indicaron que una violacion, aunque no
resulte directamente imputable al Estado, puede determinar su responsabilidad
internacional por falta de debida diligencia para prevenir la violacién o para

tratarla conforme a los estandares exigidos a nivel internacional.?

En consecuencia, considerd primordial que todas las autoridades reconozcan las
distintas formas de responsabilidad del Estado parte en los casos de
desaparicion y la consideren como una condicion minima para disefar e
implementar una politica nacional de prevencidn y erradicacion de la

desaparicion forzada en México."

En atencién a lo anterior, la presente tesis busca llevar a cabo un analisis de la

aquiescencia para determinar qué obligaciones especificas se desprenden de

" Cfr. COMITE CONTRA LA DESAPARICION FORZADA, “Informe del Comité contra la
Desaparicion Forzada sobre su visita a México en virtud del articulo 33 de la Convencion,
Informacién sobre la visita, hallazgos y primera parte de las recomendaciones”, CED/C/R.9
(Findings), 12 de abril de 2022, pag. 7, parr. 39.

2 Cfr. COMITE CONTRA LA DESAPARICION FORZADA, “Informe del Comité contra la
Desaparicion Forzada sobre su visita a México en virtud del articulo 33 de la Convencion,
Informacion sobre la visita, hallazgos y primera parte de las recomendaciones”, Op. Cit. , pag. 7,
parr. 39.

'3 Cfr. Ibidem, pag. 8, parr. 42.



ella y cual es la relacion que en virtud de ella surge entre el Estado y los actos
privativos de particulares dentro del régimen de responsabilidad del Estado, de
ser el caso. En el estudio que se lleva a cabo en esta tesis también se estudian
tangencialmente a figuras como la tolerancia, anuencia, aquiescencia y

negligencia, asi como la autorizacion y el apoyo.

En ese tenor, en el primer capitulo de esta tesis se analizara la naturaleza juridica
de la aquiescencia en el Derecho Internacional General. Este capitulo empezara
por un analisis de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia para
entender como se ha identificado que esta norma tiene su fundamento en la
equidad, un principio general del derecho.' En particular, se analiza como la
aquiescencia representa un ejemplo de equidad infra legem, que es aquella que

se refeleja en la propia razonabilidad de la norma.'

En este mismo capitulo se definira a la aquiescencia de conformidad con el
Derecho Internacional General, como el equivalente al reconocimiento tacito
manifestado por la conducta unilateral del Estado que otro Estado interpreta
como consentimiento.'® Asimismo, se analizaran los elementos para que opere,

a saber: probar que el Estado que aquiesce tuvo conocimiento de la constitucion

4 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a la Plataforma Continental,
(Tunez vs Libia), Sentencia de 24 de febrero de 1982, ICJ Rep 18, pag. 60, parr. 71.

5 Cfr. KOLB, Robert, The International Court of Justice, Hart Publishing, Estados Unidos de
América, 2013, pag. 364

6 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacién de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada/Estados Unidos de América), Sentencia del 12
de octubre de 1984, ICJ Rep 246, pag. 305, parra. 130.



de determinada situacion juridica y no reaccion6 mediante una protesta en un

tiempo razonable, a pesar de que una reaccion de su parte era esperada.’’

Una vez que se ha analizado el alcance de la aquiescencia en el Derecho
Internacional General, se pasara a analizar a la aquiescencia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En atencion a que es importante
determinar las caracteristicas especificas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el segundo capitulo se llevara a cabo un estudio de los
principales tratados internacionales en la materia, de qué manera operan las
obligaciones de estos tratados y cuales son las principales obligaciones previstas

en el sistema, a saber, las obligaciones de respeto y garantia.

En este capitulo, se resaltara la aplicacion oblicua de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, esto es, la peculiaridad que poseen las
convenciones internacionales que forman este sistema al establecer derechos a
favor de las personas los que le son exigibles al Estado. Lo anterior, entre otras
consecuencias, obliga a los Estados a que adecuen su derecho interno para que

se garanticen y respeten los derechos humanos previstos internacionalmente.

Realizado lo anterior, se pasara a evaluar las obligaciones principales previstas
en los tratados internacionales en materia de derechos humanos, esto es, las
obligaciones de respeto y garantia previstas en el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion Americana sobre Derechos

7 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/Singapur) (Judgment) [2008] ICJ
Rep 12, pag. 50-51, parra. 121.



Humanos.'® En cada caso se evaluara el contenido de estas obligaciones y, en
particular, se analizaran las obligaciones positivas y negativas a cargo de los

Estados."®

Llegado a este punto, se pondra especial énfasis en las obligaciones positivas de
los Estados que surgen de la obligacion de garantia, pues a partir de este
concepto es que surge la obligacion de proteger, en virtud de la cual se establece
que el Estado resulta responsable no so6lo de los actos de sus agentes sino
también por actos de particulares realizados ante la falta de debida diligencia del
Estado para prevenir la violacion.?

El fundamento de la obligacién de proteger resulta opaco pues, como se ha
mencionado, las obligaciones de los Estados previstas expresamente en los
tratados son las de respeto y garantia. Al mismo tiempo, el contenido de la
obligacion de proteger ya estaba previsto en el caracter positivo de la obligacion
de garantia, por lo que parece que el contenido de ambas normas es muy
parecido si no es que idéntico. En este sentido, en esta tesis se propone
desprender a la obligacién de proteger de la obligacidn positiva de garantizar,

debido a que esta ultima esta prevista expresamente en los mencionados

'8 Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Nueva York, Estados Unidos de
América, 19 de diciembre de 1966, D.O.F. 20 de mayo de 1981; “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, San José, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, D.O.F 7 de mayo de 1981,
art. 2.

19 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la
obligacioén juridica general impuestaa los Estadops Parte en el Pacto, 26 de mayo de 2004,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, pag, 3, parra 6; Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, Sentencia de fondo de 29 de julio de 1988,
Serie C, No. 4, pag. 35, parr. 169

20 Cfr. Caso Velédzquez Rodriguez vs Honduras, Op. Cit., pag. 36, parr. 172; COMITE DE
DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados Parte en el Pacto”, Op. Cit., pag., 4, parra. 8.



tratados y también debido a que antes de que existiera de manera autonoma la
obligacion de proteger, ya existia la obligacion positiva de garantizar los derechos
humanos ante los actos privativos de particulares.

En el capitulo tercero de esta tesis se estudiaran las hipotesis previstas
convencionalmente en el Sistema Universal de Derechos Humanos en las que
se incluye la aquiescencia, a saber, las incluidas en la Convencion Internacional
para la Proteccidon de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y
en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes pues, en ambos casos, se prevé la obligacién de no actuar con
aquiescencia con respecto a actos privativos de particulares pues, de incumplir
esta obligacion, estos actos resultan en la responsabilidad internacional del

Estado.?

Una vez realizado lo anterior, se analizara como en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas prevé una formulacion similar a las de los tratados de alcance

universal, a saber:

“...para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que

fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos

21 Cfr. “Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”,
Op. Cit., art. 1.1; Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas”, 20 de diciembre de 2006, D.O.F. 22 de junio de 2011, art. 2.



de personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia

del Estado”.?2

El analisis realizado en este apartado del tercer capitulo se enfocara en revisar
cdémo la hipétesis de aquiescencia ha sido desprendida interpretativamente de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tratado que no prevé esta
hipétesis en su texto. En este apartado se observara cémo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no brinda una explicacion a la
incorporacion de la aquiescencia como obligacion a los Estados Parte y, en
consecuencia, se planteara una potencial argumentacion a este fenbmeno con
base en una interpretacion evolutiva de la Convencién y también con base en

una interpretacién sistematica basada en la jurisprudencia previa de la Corte.?

Una vez realizado el analisis tedrico de la aquiescencia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se pasara a analizar la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la que se ha aplicado la
aquiescencia, en particular, los casos de Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

vs Ecuador?*y el caso 19 Comerciantes vs Colombia.?®

22 “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, Op. Cit., art. 2.

23 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, Op. Cit., pag. 108-109, parr. 100; CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del
pueblo indigena Mapuche) vs Chile, Op. Cit., pag. 70, parrafo 201; CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, Sentencia de reparaciones y Costas de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 192, pag.
49, parr. 192-193

24 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs Ecuador, Sentencia de Fondo y Reparaciones de 27 de junio de 2012, Serie C,
No. 245.

25 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 5 de julio de 2004, Op. Cit.



En el capitulo cuarto se se entrara al estudio del régimen de responsabilidad
estatal en el Derecho Internacional Publico. Las bases de este analisis son los
trabajos de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas v,
especificamente, los Articulos de Responsabilidad Estatal por Hechos
Internacionalmente llicitos. En este analisis se resaltaran las caracteristicas
distintivas de las normas de responsabilidad estatal como normas secundarias y,

en particular, de las normas de atribucion.?®

En este capitulo se estudiara como las normas de atribucion de la conducta del
Estado como sujeto de derecho internacional estan basada en criterios
determinados por el derecho internacional y no en un mero reconocimiento de un
vinculo de causalidad natural y, en consecuencia, se estudiara el contenido de
las normas de atribucion codificadas entre los articulos 4 y 11 de los articulos de

responsabilidad estatal.?”

Como parte de este analisis, se subrayara el hecho de que las normas primarias
tienen un impacto en las normas secundarias de responsabilidad estatal y, en
ese sentido, se observara que las normas de atribucion, al tiempo de regular las
condiciones para que cierta clase de actos u omisiones posean la calidad de

actos estatales, igualmente establecen condiciones para la aplicacion de un gran

% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53.° periodo de sesiones (23 de abril a 1.° de junio y
2 de julio a 10 de Agosto de 2001), Op. Cit., pag. 40, parr. 4.

27 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., arts. 4 a 11.
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numero de normas primarias, que no pueden ser aplicadas sino en virtud de las
secundarias.?®

En este contexto, se analizara las caracteristicas de la aquiescencia como norma
de responsabilidad estatal y después se responde si la aquiescencia desempena
el papel de una norma de atribucion y, para ello, se analizara el papel de la
aquiescencia en la determinacion del hecho internacionalmente ilicito. Entre los
hallazgos que se alcanzan, se encuentra que si bien, en virtud de la aquiescencia
el Estado debe desplegar diligencias para prevenir la ocurrencia de actos
privativos de particulares y, al fallar en esta obligacion el Estado es responsable,
se tiene que la funcion de la aquiescencia es la de determinar el cumplimiento de
una obligacion del Estado y no la de la atribucion de un hecho cometido por

particulares.?®

A la luz de estas conclusiones, en la segunda parte del capitulo cuarto se
retomaran los casos caso 19 Comerciantes vs Colombia®’y Julio Eduardo Molina
Arias y otros vs Colombia,® resueltos respectivamente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y por el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, para estudiar como fue analizado el elemento de atribucién

en la determinacion de los hechos internacionalmente ilicitos analizados en cada

28 Cfr. LINDERFALK, Ulf, State Responsibility and the Primary -Secondary Rules Terminology -
The Role of Language for an Understanding of the International Legal System, Op. Cit., pag. 64-
65.

29 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Relativo al Canal de Corfu,
(Reino Unido vs Albania), Sentencia sobre el fondo del 9 de abril de 1949, ICJ Rep 4, pag. 16

30 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 5 de julio de 2004, Op. Cit.

31 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién num. 2134/2012, Julio Eduardo
Molina Arias y otros vs Colombia, Dictamen aprobado el 9 de julio de 2015.
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asunto y se encuentra que, una vez que se ha determinado la violacion de una
obligacion de garantia del Estado, los referidos 6rganos no pasan a evaluar si la
conducta de los particulares que perpetraron las violaciones es atribuible al

Estado.

Para acentuar esta situacion, se analizaran el caso Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua®? y el asunto relativo a la Aplicacion
de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio®
resueltos por la Corte Internacional de Justicia, con la intencion de identificar la
metodologia que sigue el principal érgano judicial de las Naciones Unidas en la
evaluacion que hace de los actos e particulares a la luz de las hipétesis de
atribucion prevista en el Derecho Internacional General y asi, contrastar las
diferencias que se encuentran con los analisis que llevan a cabo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos en los

ya sefialados casos.

En conexién con lo anterior, se traera a colacion el principio lex specialis y su
aplicacion en las normas de responsabilidad del Estado para retomar las
caracteristicas distintivas de los regimenes autonomos en el Derecho
Internacional Publico y aplicar estos conceptos al Derecho Internacional de los

Derechos Humanos. Esta reflexion final busca dar una explicacion teorica al

32 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Nicaragua vs Estados Unidos de América, Sentencia
de fondo de 27 de junio de 1986, ICJ Reports 1986.

33 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion para
la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Bosnia y Herzegovina vs Serbia y Montenegro,
Sentencia del 26 de febrero de 2007, |.C.J. Reports 2007.
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fendbmeno observado en la aplicacion de normas de atribucion en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su separaciéon de la metodologia

seguida en el Derecho Internacional General.
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Capitulo 1. La aquiescencia en el derecho internacional publico

La figura de la aquiescencia es una norma que figura tipicamente en el derecho
internacional general y que eventualmente fue retomada por el derecho
internacional de los derechos humanos. El propdsito de este capitulo es abordar
el origen, contenido y las diversas aplicaciones que esta norma ha tenido en el
derecho internacional general para asi tener puntos de referencia que ayudaran
a evaluar si el contenido o alcance de esta norma se ve afectado cuando es
aplicada en el derecho internacional de los derechos humanos.

La aquiescencia presenta diversas aplicaciones en diferentes ambitos del
derecho internacional publico, presupone la libre voluntad de los Estados®* y es
equivalente a un reconocimiento tacito manifestado por una conducta unilateral
del Estado que la otra parte interpreta como consentimiento.®

Para que la aquiescencia se configure, es indispensable que se analice la
conducta de los Estados involucrados en el caso especifico y, en particular, si el
Estado, debido a que tuvo conocimiento de que su esfera juridica era afectada
por la conducta de otro Estado,? estaba llamado a reaccionar, dentro de un plazo

razonable. En esta determinacidén, es muy importante tomar en cuenta que la

34 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Obligacion de negociar el acceso al Océano
Pacifico, (Bolivia vs. Chile), Sentencia de 1 de octubre de 2018, I.C.J. Reports 2018, pag. 556,
parr. 152.

35 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, Op. Cit., pag. 305, parra. 130; Cfr. MARQUES, Nuno,
Acquiescense, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Reino Unido, 2006, parr. 25.
36 Cfr. MACGIBBON, I. I., The scope of Acquiescence in International Law, Op. Cit., pag. 169; Cfr.
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitaciéon de la Frontera Maritima
en el area del Golfo de Maine, Op. Cit., pag. 305, parr. 126.
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conducta del Estado que aquiesce debe mostrarse de manera manifiesta y sin
lugar a dudas a la luz de los hechos relevantes.?’

En el analisis de que se haga de la conducta del Estado concernido debe tenerse
en cuenta que la aquiescencia puede desprenderse de un acto juridico unilateral
o ser inferida de la conducta o actitud del Estado en contra del que es oponible.
Cuando la aquiescencia alegada es tacita, requiere que la intencion determinada
por la manifestacion de una expresion definitiva de voluntad, libre de
ambigliedad.®®

La aquiescencia es una norma que encuentra aplicaciones en diversos ambitos
del Derecho Internacional Publico en las relaciones entre los Estados. Sobre el
particular, en los siguientes apartados se ejemplifican algunos de los casos en

los que la aquiescencia es aplicada.

1.1. Aplicacion de la aquiescencia en el derecho
internacional publico
1.1.1. Aplicacion en delimitacién territorial fronteriza
En el asunto relativo al Templo de Preah Vihear la Corte Internacional de Justicia
analizé una disputa fronteriza entre Cambodia y Tailandia pues ambos paises

indicaban poseer soberania territorial sobre el Templo de Preah Vihear, un

37 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge, (Malasia/Singapur), Op. Cit., pag. 50-
51, parra. 121; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo al Templo de Preah
Vihear, (Cambodia vs Tailandia), Op. Cit., pag. 23.

38 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos Relativos a Plataforma Continental del
Mar del Norte (Republica Federal Alemana/Dinamarca; Republica Federal Alemana/Paises
Bajos), Opinidon Separada del Juez Fouam Ammoun, 1969, ICJ Rep 1969, pag. 120-121.
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santuario situado en la frontera entre los mencionados paises. Para ello, la Corte
estaba llamada a analizar cual era la linea divisoria fronteriza en esta zona.*®

En cuanto a los hechos del caso, la Corte analizé que en el periodo comprendido
entre 1904 y 1908, Francia, entonces Estado protector de Cambodia y Siam,
como entonces era llamada Tailandia, emprendieron arreglos fronterizos
mediante la celebracion de un tratado en 1904 que en su articulo 2 preveia la
creacion de una Comision Mixta de expertos cuyo trabajo seria delimitar las
fronteras entre Siam y la Indochina Francesa, con base en criterios previstos en
el propio tratado, incluido el sector oeste de los Montes Drangrek, lugar en el que
se encuentra ubicado el Templo.4°

La Comision Franco-Siamesa fue conformada y realizo trabajos que concretaron
el establecimiento definitivo de la linea fronteriza en 1907.#" La Corte verifico que
en minutas de la Comision Mixta de 1904 quedd asentado que el Gobierno
Siamés solicitd oficialmente a las oficinas topograficas del Gobierno francés
realizar los mapas de la region fronteriza. Incluso, en los trabajos de una Segunda
Comisidn Mixta constituida en 1907, los miembros Siameses igualmente
solicitaron a los miembros franceses el desemperio de los trabajos cartograficos,
lo que mostrd, a consideracion de la Corte, una politica del Estado.*?

En consecuencia, el Gobierno francés conformdé una comision que elaboré una

serie de once mapas que definieron gran parte de las fronteras entre Siam y la

39 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo al Templo de Preah Vihear,
(Cambodia vs Tailandia), Op. Cit., pag. 14-15.

40 Cfr. Ibidem, pag 16-17.

41 Cfr. Ibidem, pag 18-19.

42 Cfr. Ibidem, pag 19-20.
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Indochina Francesa, incluida el area materia del caso.** En particular, Siam
mostro interés por 7 de los mapas, incluido aquel que comprendio la regién de
Dangrek, en la que se ubica el Templo, y sobre el que se trazaba una linea que
suponia el final del trabajo de la Comision Mixta de Delimitacion que situaba el
Templo de Preah en el territorio de Cambodia. Tailandia cuestioné la validez de
estos mapas pues no eran resultado del trabajo de la Comision Mixta sino del
Gobierno de Francia, argumento que la Corte concedié.*

No obstante, la Corte pasé a analizar si las partes adoptaron la delimitacién
plasmada en el mapa referido y de esta manera le dotaron de vinculatoriedad. Al
respecto la Corte consideré primero que los mapas no fueron un simple
intercambio entre los Gobiernos de Francia y Siam, sino que fue un evento al que
se le dio mucha publicidad y que incluyé una produccion inicial de distribucion de
160 sets de mapas de los que 50 fueron otorgados al Gobierno Siamés, otros
tantos a los miembros de la Comisién Mixta y a sus legaciones en Londres, Berlin,
Russia y los Estados Unidos de América.*®

Ante estos hechos, la Corte indicé que un reconocimiento mediante conducta fue
indudablemente hecho de una forma muy definitiva pues las circunstancias
fueron tales que ameritaban una reaccion, dentro de un plazo razonable, por
parte del Gobierno de Siam, si es que deseaban mostrar su desacuerdo con el

mapa o tuviera alguna pregunta importante al respecto. Como ello no acontecio,

43 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo al Templo de Preah Vihear,
(Cambodia vs Tailandia), Op. Cit., pag 20.

44 Cfr. Ibidem, pag 21.

45 Cfr. Ibidem, pag 23.
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ya de manera inmediata ni muchos afios después, la Corte apunté que debia
considerarse que Siam habia actuado con aquiescencia.*®

Para robustecer las consideraciones de la conclusion anterior, la Corte resalté
que los mapas fueron remitidos a los miembros Siameses de la Comision Mixta
de delimitacion, quienes necesariamente supieron o debieron haber sabido, y a
través de ellos el Gobierno de Siam, que los mapas no representaban algo
formalmente adoptado por la Comision Mixta y que por tanto no podrian estar
hechos a nombre de la Comision Mixta de Delimitacion entre Indochina y Siam.*’
Adicionalmente, que las autoridades Siamesas, a través de su conducta
reconocieron la recepcidn de los mapas y reconocieron su caracter y lo que
representaban, fue expresado también por el Ministro del Interior, quien
agradecio al Ministro Francés en Bangkok por los mapas y le solicito 15 mapas
mas para ser enviados a los Gobernadores de las Provincias.*

Finalmente, la Corte también observé que el siguiente afo, en 1909, fue
conformada una Comision Franco-Siamesa de Transcripcion, cuyo objetivo fue
principal fue convertir los mapas en un Atlas y traducirlos a otros idiomas. Durante
este trabajo, ningun funcionario alegé que el mapa que delimito la regién en la

que se ubicaba el Templo de Preah Vihear.*®

46 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo al Templo de Preah Vihear,
(Cambodia vs Tailandia), Op. Cit., pag 23

47 Cfr. Ibidem, pag 24

48 Cfr. Idem.

49 Cfr. Idem.
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En atencion a las anteriores consideraciones, la Corte Internacional de Justicia
determind que las autoridades Siamesas actuaron con aquiescencia con

respecto a la delimitacion fronteriza alcanzada en 1907.

1.1.2. Aplicacion en delimitacién maritima

En el asunto relativo a la Delimitacion de la Frontera Maritima en el Golfo de
Maine, la Corte Internacional de Justicia, tras observar la inexistencia de
obligaciones convencionales entre Canada y Estados Unidos para aplicar algun
meétodo practico para determinacion de una sola frontera con respecto a sus
zonas maritimas, pasé a analizar si, entre las partes, algunos otros factores,
independientemente de algun acto formal que creara normas o instituyera
relaciones especiales de derecho internacional, hubiera dado lugar a una
obligacion de este tipo, en particular, si la conducta de las partes, en un
determinado periodo de tiempo de su relacion constituyd aquiescencia por alguna
de ellas en la aplicacion de un método especifico de delimitacion.®°

En aquella ocasidn, la Corte Internacional de Justicia indicd que la aquiescencia
sigue el principio fundamental de buena fe y equidad y que es equivalente al
reconocimiento tacito manifestado por una conducta unilateral que la otra parte
interpreta como consentimiento.%!

Al respecto, fue argumentado por Canada que Estados Unidos no se opuso a la
practica seguida por Canada desde 1964 y hasta finales de 1970 con respecto a

la frontera maritima. En particular, Canada argumenté que en 1964 inici6 la

50 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada vs Estados Unidos de América), Op. Cit., pag.
303-304, parr. 126;

51 Cfr. Ibidem, pag. 305, parr. 130.
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emision de permisos para la explotacion de hidrocarburos, en su lado de lo que
consideraba la linea media divisoria de las zonas maritimas. Asimismo, a partir
de ese afo, investigacion sismica fue realizada en la zona bajo la autoridad de
Canada, lo que, indico, fue del conocimiento de los Estados Unidos. El Estado
demandado indico que la emision de permisos bajo la legislacién Canadiense no
fue del conocimiento publico sino un asunto administrativo interno que no era
suficiente para constituir aquiescencia en el plano internacional.>?

De acuerdo con Canada, al menos en abril de 1965, la autoridades de los Estados
Unidos fueron conscientes de los hechos pues su Ministerio del Interior escribid
al Departamento Canadiense de Asuntos del Norte y Recursos Naturales para
preguntar sobre la ubicacion de dos permisos emitidos por Canada con referencia
a una linea media prevista en el articulo 6 de la Convencion de Ginebra sobre la
Plataforma Continental, a lo que la autoridad Canadiense respondié con
documentos que indicaban las areas sobre las que habia otorgado las
concesiones.53

Canada también argument6 que el Gobierno de Estados Unidos confirmé haber
recibido los documentos y menciono a través de una comunicacion referida como
la “Carta Hoffman”, inter alia, la cuestidén de la exacta posicion de la linea media
ante lo que el Gobierno Canadiense indico que la linea media usada fue
constituida de acuerdo con el articulo 6 de la Convencién sobre la Plataforma

Continental. A lo anterior siguié correspondencia a nivel diplomatico entre la

52 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada vs Estados Unidos de América), Op. Cit., pag.
305, parr. 131.

53 Cfr. Ibidem, pag. 305-306, parr. 132.
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Embajada de los Estados Unidos en Otawa y el Departamento Canadiense de
Asuntos Exteriores que remitié elementos de informacion detallada, incluida una
carta de 30 de agosto de 1966 de la Subsecretaria de Relaciones Exteriores en
la que la linea media fue explicitamente mencionada, ante lo que los Estados
Unidos ni protesto ni reservo derechos, lo que sélo ocurrié en una aide-mémoire
de noviembre de 1969, que no referia reserva alguna hecha con anterioridad.
Canada también afirmaba que fue hasta febrero de 1977 que se menciono por
primera vez, via correspondencia diplomatica, sobre el reclamo avanzado por los
Estados Unidos en 1976 sobre una frontera en el Canal Noroeste.

En respuesta, los Estados Unidos indicaron que los funcionarios involucrados en
la correspondencia de 1965 carecian de autoridad para definir fronteras
internacionales y, particularmente, en la “Carta Hoffman”, el funcionario habria
aclarado que no poseia facultades para comprometer la posicion de los Estados
Unidos con respecto a la linea media. Adicionalmente, indic6 que en la aide-
mémoire explicitamente referia a otra carta de 1968 en la que el Gobierno de los
Estados Unidos propuso que los Gobiernos deberian iniciar conversaciones en
fechas proximas sobre la delimitacion de la plataforma continental en el Golfo de
Maine y el area de los estrechos de Juan de Fuca y que no mencionaba linea
media alguna o método de delimitacion.>®

Asimismo, los Estados Unidos indicaron que Canada no menciondé nada con

respecto a la Proclamacion de Truman de 1945, mediante la que fue hecha

5 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada vs Estados Unidos de América), Op. Cit., pag.
305-306, parr. 132.

55 Cfr. Ibidem, pag. 306, parr. 136.
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publica su intencion de llevar a cabo la delimitacion de la plataforma continental
mediante un acuerdo y a la luz de principios de equidad.%®

Asimismo, el Gobierno de los Estados Unidos indic6 que Canada no emitié una
proclamacion oficial o de alguna otra manera hizo del conocimiento internacional
su reclamo, por lo tanto, el Gobierno de los Estados Unidos no pudo haber sabido
por esos medios indirectos. Asimismo, indicaron que la exploracion sismica
autorizada por Canada fue de menor importancia pues no tuvieron lugar
perforaciones ni la extraccion de petroleo y que, especificamente, la aide-
mémoire de 5 de noviembre de 1969 sefalaba que los Estados Unidos no podia
actuar con aquiescencia en relacion con autorizacién canadiense alguna de la
exploracién y explotacion de los recursos naturales del Georges Bank.%’

A la luz de los hechos narrados, la Corte Internacional de Justicia indicé no poder
concluir que los Estados Unidos hubieren actuado con aquiescencia con respecto
a la delimitacion de la plataforma continental del Georges Bank mediante una
linea media, aunado al hecho de que dicha region constituia solo una porcion de
la plataforma continental a ser delimitada y al hecho de que la plataforma
continental era sélo uno de los elementos de la delimitacion maritima solicitada a
la Camara de la Corte.58

La Corte considerd que la actitud del Gobierno de los Estados Unidos sobre las

fronteras territoriales con su vecino Canada, hasta finales de la década de 1960s,

5 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada vs Estados Unidos de América), Op. Cit, pag.
306-307, parr. 134.

57 Cfr. Ibidem, pag. 306-307, parr. 136.

58 Cfr. Ibidem, pag. 307, parr. 137
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reveld incertidumbre y un importante grado de inconsistencia, o que no
significaba que eso justificara declarar que los Estados Unidos reconocieron de
una vez por todas la linea media como frontera entre las respectivas
jurisdicciones sobre las plataformas continentales ni justificaba la conclusion que
la falta de reaccién sobre el otorgamiento de permisos Canadienses para la
exploracion desde 1964 hasta la aide-mémoire de 5 de noviembre de 1969,
impidiera legalmente a Estados Unidos reclamar un método distinto para delimitar
las fronteras maritimas.%®

En consecuencia, la Corte Internacional de Justicia concluyé que los Estados
Unidos no actuaron con aquiescencia con respecto a método alguno de

delimitacion de las fronteras maritimas con Canada.

1.1.3. Aplicaciones en la trasferencia de soberania
En el caso relativo a la Soberania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle
Rocks y South Ledge, la Corte Internacional de Justicia analizo la disputa entre
Malasia y Singapur con respecto a la soberania sobre la isla de Pedra
Branca/Palau Batu Puteh que, segun un mapa emitido por Malasia en 1979 se
encontraba dentro de sus aguas territoriales. Singapur contendié esta situacion
mediante la via diplomatica que llevé a conversaciones intergubernamentales

durante 1993 y 1994 sin lograr un arreglo.®°

59 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitaciéon de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, (Canada vs Estados Unidos de América), Op. Cit, pag.
307, parr. 138

60 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge, (Malasia vs Singapur), Op. Cit., pag. 27,
parr. 30-31.
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Para la resolucion de la disputa, la Corte indicé que la soberania sobre un
territorio puede transferirse mediante un acuerdo entre las partes, que puede
tener la forma de un tratado internacional o ser tacito mediante la conducta de
las partes. Al respecto, la Corte Internacional de Justicia indicé que
“...bajo ciertas circunstancias, la soberania sobre un fterritorio
puede transferirse como consecuencia de la ausencia del Estado que
posee soberania de responder a la conducta a titre de souverain de otro
Estado [...] dichas manifestaciones de exhibicion de conducta pueden
pedir una respuesta si no son oponibles al Estado en cuestion. La ausencia
de una reaccion bien puede dar lugar a aquiescencia” %'
En este asunto, la Corte Internacional de Justicia declaré que
“... En la evaluacion que la Corte haga de la conducta de las Partes
es fundamental la central importancia en el derecho internacional y
relaciones de la soberania del Estado sobre un territorio y de la estabilidad
y certeza de la soberania. Debido a ello, cualquier paso de soberania
sobre un territorio sobre la base de la conducta de las partes [...] debe ser
manifestada claramente y sin duda por la conducta y los hechos

relevantes. Ello es asi especialmente si lo que puede estar involucrado, en

61 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge, (Malasia vs Singapur), Op. Cit., pag. 50,
parr. 121, texto original: “...Under certain circumstances, sovereignty over territory might pass as
a result of the failure of the State which has sovereignty to respond to conduct a titre de souverain
of the other State... Such manifestations of the display of sovereignty may call for a response if
they are not to be opposable to the State in question. The absence of reaction may well amount
to acquiescence...”.
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el caso de una de las partes, es efectivamente el abandono de soberania

sobre una parte de su territorio” .52
En ese caso, Singapur contendioé que, por lo que hace a la isla de Pedra Branca,
aun si Malasia presentara un titulo historico sobre la isla, Singapur poseeria
soberania sobre Pedra Branca debido a que habia ejercido continuamente como
soberano sobre ésta sin que Malasia hiciera reclamo alguno.®3
La Corte evalu6 que Singapur realiz6 investigaciones de incidentes maritimos,
ejercio control sobre las visitas, instalé equipo de comunicacién naval y realizé
planes de recuperacion sobre la isla, todas estas actividades a titre de souverain.
La Corte observd que ni Malasia ni sus predecesores respondieron de manera
alguna a esta conducta a pesar de que tuvieron conocimiento de estas
actividades. Asimismo, desde 1850 y durante mas de un siglo, Malasia y sus
predecesores no tomaron accion alguna sobre la isla. Adicionalmente, la Corte
resalté que los mapas oficiales de Malasia de los afios 1960s y 1970s también
indicaban una apreciacién de que Singapur poseia soberania sobre la Isla. La
Corte observd que estos mapas y la conducta seguida por las partes fueron
completamente consistentes. Finalmente, la Corte consider6 como una pieza
significativa de evidencia que, en 1953, el Secretario en Funciones de Johor

indicé que su Estado no alego poseer soberania sobre Pedra Branca/Pulau Batu

62 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge, Op. Cit., pag. 51, parr. 122.
53 Ibidem, pag. 51, parr. 123.
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Puteh. En esas circunstancias, la Corte considerd que la soberania sobre Pedra
Branca habia pasado a Singapur.54

1.1.1. Aplicacion en la formacidon de costumbre internacional
Para que una norma ostente el caracter de costumbre internacional, es necesario
que se satisfagan los elementos de practica estatal y opinio juris.®®> En ese
sentido, los Estados que no estén de acuerdo con la practica estatal que dé lugar
a una norma de costumbre internacional deben protestar pues, de lo contrario,
se puede estimar que actlia con aquiescencia con respecto a dicha norma®®.
Lo anterior es especialmente relevante cuando se espera una reaccion de
determinado Estado y ésta no ocurre pues se genera una presuncion de que esta
de acuerdo con la norma que se forma. En este escenario, sera fundamental
analizar si el acto de aquiescencia esta justificado en una norma existente o de
lege ferenda.®”
En este contexto, para que un Estado evite la consolidacién la aquiescencia de
su parte, es Obice que proteste, pues este es un acto unilateral a través del cual
se objeta formalmente la conducta o reclamo presuntamente contrario o sin
fundamento en el derecho internacional de otro Estado y que tiene como

consecuencia dejar claro que no se acepta la situacion concreta, de esta manera

64 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge, Op. Cit., pag. 95-96, parr. 273-277.

8 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua (Nicaragua vs Estados Unidos de América), Sentencia
de fondo de 27 de junio de 1986, ICJ Rep 14, pag. 97-98, parr. 184.

66 Cfr. MACGIBBON, I. I., The scope of Acquiescence in International Law, Op. Cit., pag. 143; Cf.
WOOD, Michael, Quinto informe sobre la identificacién del derecho internacional consuetudinario,
Op. Cit., pag. 51, parr. 110.

67 Cfr. LEPARD, Brian, Customary International Law: A new Theory with Practical Applications,
Cambridge University Press, Reino Unido, 2010, pag 188.
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concreta el efecto contrario a un reconocimiento. Lo anterior tiene como
consecuencia que una determinada situacion devenga oponible a ese sujeto de
derecho internacional y asi privarla de todo efecto legal.®®

Entonces, al evaluar si un Estado ha consentido la creacién de una norma
consuetudinaria, sera especialmente relevante observar la postura que ha tenido,
y si su actitud hacia dicha regla ha sido una de consentimiento, lo que no tiene
lugar, por ejemplo, cuando el Estado explicitamente repudié una norma que
inicialmente se encontraba prevista en un tratado internacional, que no firmé ni
ratific. Asi, aun si dicha norma posteriormente deviene costumbre internacional,
no le sera oponible al Estado que mantuvo una actitud de protesta.®®

1.1.2. Aplicacion en el derecho de los tratados

El articulo 45 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefala
que “...un Estado no podra ya alegar una causa para anular un tratado, darlo por
terminado, retirarse de él o suspender su aplicacion con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 46 a 50 o en los articulos 60 y 62, si, después de haber tenido
conocimiento de los hechos, ese Estado: [...] b) se ha comportado de tal manera
que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a
su continuacién en vigor o en aplicacion, segtn el caso”.”®

En este sentido, sera determinante realizar un analisis de la conducta de un

Estado y si ésta fue considerada por los Estados Parte del tratado en cuestion

88 Cfr. EICK, Christophe, Protests, Max Plank Enciclopedia of International Law, Reino Unido,
2006, pag. 1, parr. 1.

8 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso sobre Asilo, (Colombia/Peru), Sentencia
de 20 de noviembre de 1950, ICJ Rep 266, paginas 277-278.

70 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, Austria, 21 de marzo de 1986,
D.O.F. 28 de abril de 1988, art. 45. 1. b.
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como aquiescencia. Para ello, se pueden tomar en cuenta los comportamientos
pasivos o activos, por ejemplo, si el Estado acepta los beneficios o adopta las
obligaciones previstas en el instrumento.”’

La aplicacion de esta norma debe realizarse de buena fe, por lo tanto, la
aquiescencia no tendra lugar si el Estado no fue consciente de los hechos que
daban lugar al derecho o si no se encontraba en una posicion libre para ejercer
su derecho a invocar la nulidad del tratado con en los casos en los que otro
Estado ejerce coercion.”?

En el caso sobre la Delimitacién Maritima en el Océano indico, Somalia solicit a
la Corte internacional de Justicia determinar el curso completo de la frontera
maritima entre este Estado y Kenia. Para ello, la Corte analizo la aplicabilidad de
un Memorandum de Entendimiento firmado el 7 de abril de 2009 entre el Ministro
de Relaciones Exteriores de Kenia y el Ministro Somali de Planeacion Nacional y
Cooperacion Internacional mediante el que acordaron iniciar la delimitacion de
los limites exteriores mas alla de 200 millas nauticas de sus respectivas
plataformas continentales ante la Comision de Limites de la Plataforma
Continental, instancia prevista en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de la que ambos Estados eran parte.”

La firma del Memorandum causoé controversia en el fuero domestico de Somalia

pues el Parlamento Federal Transicional lo debatié y rechazé el 1 de agosto de

" Cfr. DORR, Oliver, et. al. (Eds), Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, 2a
Edicién, Ed. Springer, Berlin, Alemania, 2018, pag. 830-831.

72 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., parr. 4-5, pag. 239-240.

73 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Delimitacién Maritima en el Océano Indico
(Somalia vs Kenia), Op. Cit., pag. 13-14, parr. 17
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2009. En una carta de fecha 10 de octubre de 2009 dirigida al Secretario General
de las Naciones Unidas, remitida por la mision Permanente de Somalia el 2 de
marzo de 2010, el Primer Ministro Somali solicité a las oficinas de las Naciones
Unidas tomar nota de la situacion y no accionar el tratado. En febrero de 2014, el
Ministro Somali de Asuntos Exteriores y Cooperaciéon Internacional envidé una
carta al Secretario General de las Naciones Unidas en el que indicé que el
Convenio no estaba en vigor pues no habia sido ratificado por el Parlamento y
que, en cualquier caso, nunca poseyo plenos poderes para negociar un tratado
internacional de parte de su pais.”

Por su parte, Kenia argumenté que el ministro Somali presentd plenos poderes
debidamente emitidos por su Gobierno, inclusive, en el propio Memorandum se
indic6 que los representantes estaban debidamente autorizados por sus
Gobiernos. De manera paralela, arguyé que el Memorandum no requeria
ratificacion pues sefialaba en términos categéricos que entraria en vigor tras su
firma. Adicionalmente, Kenia argumento que la validez del Memorandum habia
sido confirmada en abril de 2009 cuando Somalia remitié informacién preliminar
a la Comision de Limites.”

La Corte Internacional de Justicia observd que el Primer Ministro del Gobierno
Somali autorizé al Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion Internacional, a
través del otorgamiento de plenos poderes bajo derecho internacional, para

firmar el Memorandum y no menciond la necesidad de que esa firma estuviera

74 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Delimitacién Maritima en el Océano Indico
(Somalia vs Kenia), Op. Cit., pag. 19-20, parr. 38
75 Cfr. Ibidem, pag. 21, parr. 40
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sujeta a ratificacion. Asimismo, la Corte indicé que a la luz del articulo 7 de la
“Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, en virtud de sus
funciones y sin necesidad de producir plenos poderes, los Jefes de Estado y los
Ministros de Relaciones Exteriores son considerados representantes del Estado
para llevar a cabo todos los actos relativos a la celebracién de un tratado.”®
Asimismo, la Corte indicd la existencia de un correo electrénico remitido por el
Ministro al Gobierno de Kenia mediante el que indicd que el Presidente Somali
habia aprobado la firma del Memorandum. De manera paralela, la Corte observé
que el Memorandum establecia que entraria en vigor tras la firma de las Partes.
Al respecto, la Corte recordo que el articulo 12 b) de la “Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados” sefala que la firma es una forma valida de
otorgar el consentimiento, por lo que Somalia se encontro vinculada una vez que
su ministro de Relaciones Exteriores firmo el tratado.””

Finalmente, la Corte analiz6 que, a la luz del articulo 46 de la Convencion de
Viena, las alegadas violaciones al derecho domeéstico de Somalia no fueron
objetivamente evidentes para Kenia de acuerdo a la practica y a la buena fe pues,
como se indicé con anterioridad, el Ministro de Relaciones Exteriores Somali era
considerado un funcionario facultado para representar a su Estado, poseia

plenos poderes en los que no habia mencion alguna de la necesidad de

76 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Delimitacién Maritima en el Océano indico
(Somalia vs Kenia), Op. Cit., pag. 22, parr. 43.
7 Cfr. Ibidem, pag. 23, parr. 46 — 47.
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ratificacion, adicionado al hecho de que el Memorandum preveia su entrada en
vigor tras la firma.’®

Finalmente, la Corte Internacional de Justicia indicé que en la carta de 19 de
agosto de 2009 el primer Ministro no cuestiond la validez del Memorandum. Al
respecto, la Corte indicé que a la luz del articulo 45 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados un Estado no puede invocar la invalidez de un
tratado sobre la base de disposiciones de derecho interno en relacion con la
competencia para celebrar tratados si, tras tener conocimiento de los hechos,
debe ser considerado, en razdn de su conducta, que actud con aquiescencia con
respecto a la validez de ese tratado. En particular, Somalia expresé sus dudas
sobre el Memorandum hasta marzo de 2010, cuando la carta del Primer Ministro
fue hecha llegar al Secretario General de las Naciones Unidas y, adicionalmente,
nunca notifico oficialmente a Kenia sobre cualquier defecto en su consentimiento

para ser vinculado por el Memorandum.”

1.1.3. Aplicacion en las normas sobre responsabilidad de los Estados
En el articulo 45 (b) de los “Articulos de Responsabilidad Estatal por Hechos
Internacionalmente llicitos”, se prevé que la responsabilidad de un Estado no
podra ser invocada si, en razén del comportamiento del Estado lesionado, debe
entenderse que éste ha dado validamente aquiescencia a la extincion de la

reclamacion.8®

78 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Delimitacién Maritima en el Océano indico
(Somalia vs Kenia), Op. Cit., pag. 23-24, parr. 48 — 49.

9 Cfr. Ibidem, pag. 24, parr. 49.

80 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Resolucién 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, Op. Cit., articulo 45 (b).
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Sobre el particular, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
comenta que en ese supuesto debe entenderse que:

“...el Estado lesionado, en razén de su comportamiento, ha dado
validamente aquiescencia a la extincion de la reclamacion, el mero transcurso del
tiempo sin que se resuelva una reclamacion no es, de por si, suficiente para que
se pueda entender que ha habido aquiescencia, en particular cuando el Estado
lesionado hace todo lo que razonablemente puede hacer para hacer valer su
pretension” 81
Sobre el particular, la Comision de Derechos Internacional de las Naciones
Unidas coment6 que una reclamacion no sera inadmisible, de manera general,
por el simple paso del tiempo, a menos que sea demostrado que el Estado
lesionado actud con aquiescencia con respecto a la pérdida de su derecho a
reclamar o si el Estado demandado resulta gravemente perjudicado.®?

La Comisién observo finalmente que los tribunales son flexibles al respecto y
evaluan el comportamiento del Estado demandado y la importancia de los
derechos reclamados. Finalmente, estimé que el factor decisivo es evaluar si el
Estado demandado sufrié algun perjuicio como resultado de la demora en la
presentacion del reclamo y, en su caso, tomarlo en cuenta en la evaluacion que

se haga de la reparacion.®

8 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, ‘Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de Agosto de 2001)”, Op. Cit., pag. 131, parr. 6.

82 |bidem, pag. 131, parr. 11

83 Jdem.
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1.2. La aquiescencia y conceptos afines
Una vez que se ha analizado la aplicabilidad de la aquiescencia en diversos
campos del derecho internacional general, se pasara a indagar con mayor detalle
sus fundamentos y cémo interactua con otras normas o principios del sistema
juridico.
En primer lugar, se analizara la relacion entre la aquiescencia y la equidad en sus
diferentes vertientes como principio general del derecho, a saber, la equidad infra
legem, intra legem, praeter legemy contra legem.
En segundo término, se distinguira a la aquiescencia del estoppel, figura juridica
del derecho internacional publico con que comparte muchas caracteristicas
distintivas.
1.2.1. La equidad y la aquiescencia en el derecho internacional publico

El origen de la aquiescencia en el derecho internacional general se encuentra en
la equidad,®* fundamento de conceptos como la buena fe, el estoppel, el principio
pacta sunt servanda, el enriquecimiento ilicito, el abuso del derecho, ius cogens
y la proporcionalidad.8
La equidad es una de las expresiones de la justicia. Aristételes, en FEtica
Nicomaquea, indica que:

“... lojusto y lo equitativo son lo mismo y aunque ambos son buenos

es mejor lo equitativo. Lo que ocasiona la dificultad es que lo equitativo, si

84 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, Op. Cit., ICJ Rep 246, pag. 305, parr. 130

85 Cfr. TITI, Catharine, The Function of Equity in International Law, Ed. Oxford, Reino Unido, 2021,
pag. 161.
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bien es justo, no lo es de acuerdo con la ley, sino como una correccion de
la justicia legal’.%®
En ese sentido, se toma en cuenta que la generalidad es una de las
caracteristicas de las normas, se tiene que cuando aparezcan casos especiales
que ameriten una especial interpretacion, dicha norma no deba aplicarse
literalmente. Aristételes apunté que
“...toda ley es universal y que hay casos en los que no es posible
tratar las cosas rectamente de un modo universal. En aquellos casos, en
los que es necesario hablar de un modo universal, sin ser posible hacerlo
rectamente, la ley acepta lo mas corriente, sin ignorar que hay algun error.
Y no es por eso menos correcta, porque el yerro no radica en la ley, ni en
el legislador, sino en la naturaleza de la cosa, pues tal es la indole de las
cosas practicas”.8’
En ese sentido, cuando una norma general es aplicada de manera equitativa, el
aplicador de la ley debera tener en cuenta las caracteristicas del caso concreto.
Aristételes indicaba que
“...cuando la ley presenta un caso universal y sobrevienen
circunstancias que quedan fuera de la formula universal, entonces esta
bien, en la medida que el legislador omite y yerra al simplificar, el que se
corrija esta omision, pues el mismo legislador habria hecho esta

correccion si hubiera estado presente y habria legislado asi si lo hubiera

8 ARISTOTLES, Etica Nicomaquea, Editorial Gredos, Numero 89, Madrid, Espafia, 1985, pagina
263
87 Idem.
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conocido. Por eso, lo equitativo es justo y mejor que cierta clase de justicia,
no que la justicia absoluta, pero si mejor que el error que surge del caracter
absoluto” 88
En el derecho internacional publico se retoma a la equidad como fundamento de
la norma de aquiescencia. Al respecto, en el Caso Relativo a la Plataforma
Continental, la Corte Internacional de Justicia sefial6 que la equidad es una
expresion de justicia y reconocié a esta norma como un principio general del
derecho al indicar que:

“... la aquiescencia como un concepto legal deriva de la idea de
jJusticia [...] el concepto legal de la equidad es un principio general
directamente aplicable como derecho”.8

De manera similar a Aristoteles, la Corte Internacional de Justicia indicé que:

“...al aplicar derecho internacional positivo, el tribunal elegira de
entre las varias posibles interpretaciones del derecho la que parezca, en
las circunstancias del caso, la mas cercana a los requerimientos de la
justicia” %

En este tenor, en el derecho internacional publico existen tres nociones diferentes
de la equidad como principio general del derecho, a saber, la equidad infra legem,

intra legem, praeter legemy contra legem.

8 Aristoteles, Etica Nicomaquea, Op. Cit, pag. 263

89 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a la Plataforma Continental, Op. Cit.,
pag. 60, parr. 71, texto original: “...Equity as a legal concept is a direct emanation of the idea of
justice. (...) the legal concept of equity is a general principle directly applicable as law...”.

% Jdem, texto original “...when applying positive international law, a court may choose among
several possible interpretations of the law the one which appears, in the light of the circumstances
of the case, to be closest to the requirements of justice...”.
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En primer lugar, en los casos de Jurisdiccion Pesquera, la Corte Internacional de
Justicia acotd que la aplicacion de la equidad:

“...no consiste solamente en encontrar una solucion equitativa, sino

una solucion equitativa derivada del derecho aplicable” %!

A esta clase de equidad se le conoce como equidad infra legem y corresponde a
la “...equidad que constituye un método de interpretacion de la ley vigente, pues
representa uno de sus atributos” .2
En segundo lugar, la equidad intra legem es concebida como el verdadero
contenido de las normas,®® mientras que la equidad praeter legem es aquella
usada para colmar una lacunae.%
Al respecto, en el caso sobre las Concesiones Palestinas de Mavrommatis, la
Corte Permanente de Justicia Internacional indicO que en esta clase de
circunstancias

“...se encuentra en libertad de adoptar el principio que se estime

mejor calculado para asegurar la administracion de la justicia, mas

91 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos de Jurisdiccion Pesquera, (Reino Unido vs
Islandia), Sentencia de 25 de julio de 1974, ICJ Rep 1974, pag. 202, parr. 69: “...It is not a matter
of finding simply an equitable solution, but an equitable solution derived from the applicable law...”;
Cf. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos Relativos a Plataforma Continental del Mar
del Norte (Republica Federal Alemana/Dinamarca; Republica Federal Alemana/Paises Bajos),
Op. Cit., pag. 47, parr. 85.

92 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Disputa Fronteriza, (Burkina Faso/
Mali) Setencia de 22 de diciembre de 1986, ICJ Reports 1986, pag. 567-568, parr. 28: “...equity
infra legem, that is, that form of equity which constitutes a method of interpretation of the law in
force, and is one of its attributes...”.

93 Cfr. PELLET, Alain, Article 38, en ZIMMERMANN, Andreas, et.al., Eds., The Statute of the
International Court of Justice: A Commentary, 2a Edicion, Oxford University Press, Reino Unido,
2012, pag. 784

94 Cf. KOLB, Robert, The international Court of Justice, Op. Cit., pag. 364.
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adecuado para el procedimiento ante el tribunal internacional y mas en
conformidad con los principios fundamentales del derecho internacional”.®®
Finalmente, la equidad contra legem se refiere aquella que faculta a un tribunal
para separarse de la aplicacion estricta del derecho positivo.% Esta acepcion de
la equidad tiene como objetivo la correccion de las normas y, en ese sentido, es
equivalente a la expresidon ex aequo et bono prevista en el articulo 38, parrafo 2
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.?” Este aspecto de la
aquiescencia opera unicamente cuando las partes expresamente han facultado
al tribunal para realizarlo.%
Finalmente, en cuanto a la relacién entre la igualdad y la equidad, la Corte
Internacional de Justicia estimo en los Casos Relativos a Plataforma Continental
del Mar del Norte que
“...la equidad no necesariamente implica la igualdad. Nunca debe
darse lugar a una cuestion de reformacion de la naturaleza, y la equidad
no requiere que un Estado sin acceso al mar le sea asignada un area de
la plataforma continental, mas de lo que podria plantearse la situacion de
un Estado con una extensa costa similar a la de un Estado con una costa

restringida. La igualdad debe ser contemplada dentro del mismo plano, y

% CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, Concesiones Palestinas de
Mavrommatis, (Grecia vs Reino Unido), Sentencia sobre jurisdiccion de 30 de Agosto de 1924,
PCIJ Series A No 2, pag. 16: “...The Court therefore is at liberty to adopt the principle which it
considers best calculated to ensure the administration of justice, most suited to procedure before
an international tribunal and most in conformity with the fundamental principles of international
law...”.

% Cf. KOLB, Robert, The international Court of Justice, Op. Cit., pag. 365.

97 Cf. PELLET, Alain, Articulo 38, Op. Cit., pag. 784

98 Cf. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a la Plataforma Continental, Op.
Cit, pag. 60, parr. 71.
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no son esa clase de desigualdades naturales las que la equidad puede
remediar...”.%°
Como se ve, la equidad es una expresion de la justicia que constituye un principio
del derecho internacional. En ese sentido, permea el derecho internacional

publico al constituir el contenido de las normas o una forma de interpretarlas

1.2.2. Aquiescencia y estoppel en el derecho internacional publico
La aquiescencia debe distinguirse del estoppel, otra figura juridica bastante
similar. Al respecto la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que
“... los conceptos de aquiescencia y estoppel, independientemente
del caracter dado a éstas por el derecho internacional, surgen de los
principios fundamentales de buena fe y equidad. Estos estan, no obstante,
basados en un razonamiento legal distinto, pues la aquiescencia es
equivalente a un reconocimiento tacito manifestado por una conducta
unilateral que la ofra parte interpreta como consentimiento, mientras que
el estoppel esta vinculado a la idea de preclusion. De acuerdo con este
punto de vista, la preclusion es, de hecho, el aspecto procesal y el estoppel
el aspecto sustantivo del mismo principio [...] la Camara nota que, debido
a que los mismos hechos son relevantes para la aquiescencia y el

estoppel, excepto con respecto a la existencia de un detrimento, esta en

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos Relativos a Plataforma Continental del Mar
del Norte, Op. Cit., pag. 49-50, parr. 91: “...Equity does not necessatrily imply equality. There can
never be any question of completely refashioning nature, and equity does not require that a State
without access to the sea should be allotted an area of continental shelf, any more than there
could be a question of rendering the situation of a State with an extensive coastline similar to that
of a State with a restricted coastline. Equality is to be reckoned within the same plane, and it is
not such natural inequalities as these that equity could remedy...".
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posibilidad de tomar ambos conceptos en consideracion como diferentes

aspectos de una misma institucion”.’%
Por ejemplo, en los Casos Relativos a Plataforma Continental del Mar del Norte,
la Corte Internacional de Justicia analizé si la Convencién de 1958 sobre la
Plataforma Continental era vinculante a las partes y, en particular, el método de
equidistancia previsto en el articulo 6. En particular, Noruega y los Paises Bajos
argumentaron que, aun si la Republica Federal Alemana no era parte del tratado
al haberlo firmado, pero no ratificado, el instrumento le era aplicable en atencién
a su conducta, declaraciones y proclamaciones publicas hechas con
anterioridad.?’
En esas circunstancias, la Corte Internacional de Justicia indicdé que, solo la
existencia de una situacion de estoppel podria ser suficiente para soportar esta
posicion, es decir, que hubiera precluido el derecho de la Republica Federal de
negar la aplicabilidad del régimen convencional si por razén de su conducta
pasada, declaraciones, entre otros actos, no s6lo demostré de una manera clara

y consistente la aceptacion de ese régimen sino que habia causado confianza en

00 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Delimitacion de la Frontera
Maritima en el area del Golfo de Maine, Op. Cit., pag 305, parr. 130: “...the concepts of
acquiescence and estoppel, irrespective of the status accorded to them by international law, both
follow from the fundamental principles of good faith and equity. They are, however, based on
different legal reasoning, since acquiescence is equivalent to tacit recognition manifested by
unilateral conduct which the other party may interpret as consent, while estoppel is linked to the
idea of preclusion. According to one view, preclusion is in fact the procedural aspect and estoppel
the substantive aspect of the same principle. Without engaging at this point on a theoretical
debate, which would exceed the bounds of its present concerns, the Chamber merely notes that,
since the same facts are relevant to both acquiescence and estoppel, except as regards the
existence of detriment, it is able to take the two concepts into consideration as different aspects
of one and the same institution...”.

107 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos Relativos a Plataforma Continental del Mar
del Norte (Republica Federal Alemana/Dinamarca; Republica Federal Alemana/Paises Bajos),
Sentencia de 20 de febrero de 1969, ICJ Rep 1969, pag. 25-26, parr. 28.
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las otras partes de la disputa, de tal manera que ese cambio de posicidén actuaria
en su detrimento o les produciria algun perjuicio.'%?

En ese caso, la Corte Internacional de Justicia observd que la evidencia no era
decisiva y, en cualquier caso, era negativa e inconclusa pues, por ejemplo, en
una minuta derivada de una reunion entre las comisiones negociadoras de la
Republica Federal y de los Paises Bajos, se establecidé que los agentes de la
primera delegacion indicaron buscar una delimitacion acordada y que la
referencia hecha al articulo 6 de la Convencion de 1958 lo hacia en lo relativo a
la delimitacion mediante un acuerdo y no mediante el método de equidistancia.
De la misma manera, la Corte indicé que no era suficiente que la Republica
Federal no hubiera tomado una postura contraria al articulo 6 de la Convencion,
que posteriormente hubiera firmado el tratado sin hacer reserva alguna a la
mencionada provision y que en declaraciones publicas relativas a sus derechos
sobre la plataforma continental parecia descansar sus argumentos en
provisiones de la Convencion de 1958.103

Como se ve, la aquiescencia y el estoppel comparten varios elementos, no
obstante, una de las caracteristicas del segundo es que su contenido refiere a la
imposibilidad de que un Estado argumente la inaplicabilidad de ciertas normas,
que le habian devenido vinculantes en razén de su conducta pasada, pues ello

constituiria un detrimento a otros Estados.

192 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Casos Relativos a Plataforma Continental del Mar
del Norte (Republica Federal Alemana/Dinamarca; Republica Federal Alemana/Paises Bajos),
Op. Cit., pag. 26, parr. 30.

193 Ibidem, pag. 26-27, parra 31-32.
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Finalmente, tanto en la aquiescencia como en el estoppel, es indispensable
demostrar fehacientemente que el consentimiento del Estado fue dado

claramente.

1.3. Conclusiones al primer capitulo
Elementos de la aquiescencia
La aquiescencia en el derecho internacional general es el equivalente a un
reconocimiento tacito realizado por un Estado que otro interpreta como
consentimiento. Para que la aquiescencia tenga lugar, es necesario demostrar
mediante evidencia concluyente: i) que el Estado tuvo conocimiento directamente
de que una conducta de otro Estado afectaba su esfera juridica; ii) que este
Estado, tras tener conocimiento de la conducta de otro Estado, decidié no
reaccionar en un plazo razonable; vy iii) que el Estado consintié los hechos de
manera certera y consistente.
Elemento temporal
En cuanto al elemento temporal, se resalta que éste debe ser analizado a la luz
de los hechos del caso pues, por su propia naturaleza, la razonabilidad en los
actos variara segun las circunstancias del Estado concernido y la situacion sobre
la que actue con aquiescencia. Asimismo, el mero transcurso del tiempo no es
suficiente para que se configure la aquiescencia, sino que deben analizarse las
conductas, ya activas ya pasivas, de los Estados concernidos.
Relevancia de la norma o situacion juridica
La evaluacion que se haga de la conducta debera tener en cuenta cual es la

norma o situacién juridica que se constituye pues, de ello derivaran elementos

41



especificos a ser demostrados, por ejemplo, en los casos de transferencia de la
soberania, es indispensable que un Estado actue a titulo de soberano y que el
otro Estado no haya protestado este despliegue de conductas. Una vez que un
Estado ha actuado con aquiescencia con respecto a la conducta de otro Estado,
la nueva situacion juridica deviene vinculante para la parte que consintié dichos
hechos mediante su conducta.

Protesta

El método adecuado para que un Estado demuestre en el plano internacional su
inconformidad con la conducta de otro u otros Estados, y asi evitar que sus actos
le sean oponibles, es la protesta, acto unilateral mediante el que se priva de
efecto legal cualquier consideracion que se hubiere tenido sobre su
consentimiento.

Equidad como fundamento de la aquiescencia

La aquiescencia encuentra su fundamento en la equidad, que es una de las
expresiones de justicia. En ese sentido, la equidad reconoce que hay casos que
no se ajustan a la generalidad y ello hace necesaria la aplicacion de una norma
a la luz de las caracteristicas especificas del caso concreto. En el derecho
internacional general se reconoce a la equidad como un principio general del
derecho directamente aplicable como derecho. La aquiescencia constituye un
tipo de equidad intra legem, pues la equidad constituye el contenido mismo de la

norma.
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Capitulo 2. EIl Derecho Internacional de los Derechos Humanos
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es una rama del derecho
internacional cuyas normas primarias son derechos humanos. Estas normas se
encuentran previstas principalmente en tratados internacionales que forman los
cimientos de este régimen auténomo del derecho internacional.’®*
El derecho internacional de los derechos humanos se encuentra dividido en razén
de los ambitos de aplicacién territorial y personal de los tratados que forman el
sistema. Esto es, tenemos que existe el Sistema Universal de Derechos
Humanos y sistemas regionales de derechos humanos en los continentes
americano, europeo Y africano.
2.1. Sistema Universal de Derechos Humanos

El Sistema Universal de Derechos Humanos, también conocido como Sistema de
las Naciones Unidas es aquella area del derecho internacional de los derechos
Humanos que se encuentra fundamentada en tratados y resoluciones
internacionales de las que son parte o adoptantes, respectivamente, Estados de
los diferentes continentes que comprende nuestro planeta y que surgieron dentro
de los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas.
La propia Carta de las Naciones Unidas establece como uno de sus propositos
el de:

“...fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en

el respeto al principio de la igualdad de derechos”.1%

104 Cfr. CRAWFORD, James (Ed.), Brownlie’s Principles of International Law, 8a edicién, Oxford
University Press, Reino Unido, 2012, pag. 638.

195 Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, California, Estados Unidos de América, D.O.F.
17 de octubre de 1945, art. 1 (2).
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Asimismo, prevé como proposito el de
“...realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas
internacionales de caracter economico, social, cultural o humanitario, y en
el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos”.'%
Un documento trascendental en la conformacion del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos es la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Ahi se establecen los derechos
civiles, politicos, sociales y culturales basicos que atienden a la dignidad del ser
humano.%”
Esta rama del derecho internacional tiene como cimientos el “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos”'® y el “Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales”®. Estos tratados estan inspirados y dotan
de vinculatoriedad el contenido de la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”.'"°
A esta misma rama pertenecen tratados internacionales especializados en ciertos
derechos humanos como la “Convencién Internacional para la Proteccidn de

todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas™'" y la “Convencién

196 Carta de las Naciones Unidas, Op. Cit., art. 1 (3)

197 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 217 (Ill) (A),
“Declaracion Universal de Derechos Humanos”, adoptada el 10 de diciembre de 1948.

198 Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Op. Cit.

199 Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, Nueva York,
Estados Unidos de América, 19 de diciembre de 1966, D.O.F. 12 de mayo de 1981.

10 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 217 (lll) (A), Op. Cit.
"1 Cfr. “Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas”, Op. Cit.
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contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”,''?
entre otros.

De los anteriores instrumentos juridicos surgen oOrganos que tienen su
fundamento ya en la “Carta de las Naciones Unidas”, ya en los tratados
internacionales mencionados.

En ese tenor, de la “Carta de las Naciones Unidas” surge el sucesor de la
Comisidon de Derechos Humanos, el Consejo de Derechos Humanos, creado
mediante la resolucién 60/251 adoptada el 3 de abril de 2006 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, compuesto de 47 Estados miembros vy, entre
otras, su funcién es promover el pleno cumplimiento de las obligaciones en
materia de derechos humanos.'"®

El Consejo de Derechos Humanos, mediante la emisidén de resoluciones, tiene la
potestad de crear procedimientos especiales, que constituyen mandatos de
Relatores Especiales, Grupos de Trabajo o Grupos de Expertos enfocados en la
materia que sea requerida para cumplir con los propositos de las Naciones
Unidas."*

Un ejemplo de procedimiento especial es el Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Arbitraria que constituye un érgano cuasi-jurisdiccional de facto, encargado, entre

otras cosas de resolver comunicaciones individuales mediante la emision de una

112 Cfr. Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
Op. Cit.

"3 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 60/251. Consejo de
Derechos Humanos, 3 de abril de 2006, A/RES/60/251; DE ALBA, Luis Alfonso, et. al., La creacion
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU: créonica de una negociacion multilateral, Instituto
Matias Romero, Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2016, pag. 77.

14 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 60/251. Consejo de
Derechos Humanos, Op. Cit., parr. op. 6.
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opinion. Este dérgano esta fundamentado en una resolucion del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas y se enfoca en el analisis de asuntos
relacionados con alegadas detenciones arbitrarias.''®

Esta rama del Derecho Internacional también cuenta con organismos cuasi-
jurisdiccionales cuya funcion, entre otras, es la de sustanciar y resolver
procedimientos individuales seguidos en forma de juicio escrito que culminan con
una opiniébn emitida por el 6rgano en cuestion, las que son consideradas
jurisprudencia sobre la materia.''®

Este tipo de procedimiento lo llevan a cabo, por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos de Derechos Humanos,''” el Comité contra la Desaparicion Forzada,''®
el Comité contra la Tortura,'”® el Comité sobre los Derechos de las Personas
contra la Discriminacion,'?® y el Comité sobre la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacion contra la Mujer,'?" por mencionar a algunos de los conocidos

"5 Cfr. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Resolucién 33/30. Detencion arbitraria, 30 de
septiembre de 2016, A/HRC/RES/33/30.

"6 Cfr. BANTEKAS, llias et. al., International Human Rights. Law and Practice, 3a edicion,
Cambridge University Press, Reino Unido, 2020, pag. 83 y 84.

"7 Cfr. “Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Nueva
York, Estados Unidos de América, 16 de diciembre de 1966, D.O.F. 3 de mayo de 2002, art. 1.
118 Cfr. “Decreto por el que se aprueba la Declaracién que formulan los Estados Unidos Mexicanos
para reconocer la competencia del Comité contra la Desaparicion Forzada para recibir y examinar
las comunicaciones presentadas por personas que se encuentren bajo su jurisdiccién o en
nombre de ellas”, D.O.F 18 de septiembre de 2020.

"9 Cfr. “Decreto Promulgatorio de la Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia del
Comité contra la Tortura, de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el diez
de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro”, D.O.F. 3 de febrero de 2002.

120 Cfr. “Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad”, Nueva York, Estados Unidos de América, 13 de diciembre de 2006, D.O.F. 2 de
mayo de 2008.

121 Cfr. “Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer”, Nueva York, Estados Unidos de América, 6 de octubre de 1999,
D.O.F. 3 de mayo de 2002.
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organos de tratado del sistema, denominacién que se les da por ser su
fundamento juridico un tratado internacional.
Estos 6rganos, como ya se dijo, emiten opiniones sobre casos en materia de
derechos humanos en aplicacion de los derechos humanos previstos en los
tratados que les fundamentan. Se traen a la atencidn estos procesos porque las
opiniones constituyen la jurisprudencia del Sistema Universal de Derechos
Humanos que delinea los contornos de los derechos a través de sus
interpretaciones.

2.2, Sistema Interamericano de Derechos Humanos
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es una rama del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que se encuentra fundamentada en
tratados internacionales de los que son partes los Estados del continente
americano, que generalmente se crean en el seno de la Organizacion de Estados
Americanos.
El principal tratado de este sistema es la “Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” que da fundamento a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 6rgano de naturaleza cuasi-jurisdiccional del hemisferio y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tribunal internacional en materia de
derechos humanos que resuelve casos seguidos en forma de juicio mediante la
emisidn de sentencias vinculantes para los Estados que hayan aceptado su

jurisdiccion. 22

122 Cfr. “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Op. Cit., art. 2.
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En esta tesis, se estudiaran algunas sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por diversas razones. La primera de ellas
es que Meéxico ha aceptado la competencia contenciosa de ese Tribunal
Interamericano desde el 1 de diciembre de 1998?23 y ello ha sido interpretado por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido de que las sentencias
dictadas en asuntos del Estado mexicano por el referido Tribunal, son obligatorias
para el Poder Judicial de la Federacién y que todos los jueces del Estado
mexicano estan obligados a realizar un control de convencionalidad difuso y de
oficio con respecto a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'?*
Este Tribunal es el 6rgano judicial del hemisferio encargado de interpretar la
“‘Convencion Americana sobre Derechos Humanos” asi como los tratados
internacionales en materia de derechos humanos en su aplicacion a los Estados
americanos. En efecto, la Corte Interamericana ha indicado tener competencia
consultiva para:
“...ejercerse, en general, sobre toda disposicion, concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional
aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea

bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o

123 Cfr. “Decreto por el que se aprueba la Declaracion para el reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Op. Cit.

124 Cfr. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Varios 912/2010, octubre de 2011,
Novena Epoca, Pleno, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro I, Tomo 1, pag.
3103, parr. 19.
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puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema
interamericano”.'?®
Y, en ese sentido, ha agregado que:

“...puede abordar la interpretacion de un tratado siempre que esté
directamente implicada la proteccion de los derechos humanos en un
Estado Miembro del sistema interamericano, aunque dicho instrumento no
provenga del mismo sistema regional de proteccion”.'?8

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos comprende también un
sistema africano de derechos humanos y un sistema europeo de proteccion de
derechos humanos que fueron pensados para funcionar continentalmente en
Africa y Europa, respectivamente. Para los propositos de la presente tesis, sera
central el estudio del sistema universal y el sistema interamericano pues es de
éstos de los que México forma parte.

Finalmente, cabe mencionar que los tratados que componen el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no se reducen a aquellos que contienen
unicamente derechos humanos como sus reglas primarias, sino que de la
interpretacion de ciertas convenciones que regulan otras materias en el derecho
internacional se pueden desprender prerrogativas directamente exigibles por las

personas.

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Otros Tratados” objeto de la
funcién consultiva de la Corte (art. 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, punto decisivo primero.
26 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, Op. Cit., pag. 92, parr. 54.
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Tal es el caso de la “Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares” que
establece en su articulo 36(1) (b) que en caso de que una persona nacional de
una de las partes del tratado sea detenida, arrestada o puesta prision preventiva
en el territorio y por autoridades de otra parte contratante, esta persona tiene
derecho a que las autoridades que le detienen le informen sin dilacion sobre su
derecho a la proteccion consular.'?”

Al respecto, la Corte Interamericana ha interpretado que “...el articulo el articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al detenido
extranjero derechos individuales a los que corresponden los deberes correlativos
a cargo del Estado receptor’,'® pues considera que este derecho debe ser
“...reconocido y y considerado en el marco de las garantias minimas para brindar
a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y contar
con un juicio justo”.1?°

Como se ve, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se alimenta
también de derechos que se encuentran en convenciones distintas a las
propiamente dedicadas a los derechos humanos. Dicho lo anterior, se subraya
que los tratados en materia de derechos humanos poseen caracteristicas
especiales que los distinguen de otros tratados del Derecho Internacional Publico
y, en estas convenciones, se prevén obligaciones especificas a cargo de los

Estados Parte. Estas consideraciones se analizan en los siguientes apartados.

127 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a Avena y Otros Nacionales
Mexicanos (México vs Estados Unidos de América), Sentencia de 31 de marzo de 2004, |.C.J.
Rep 2004, pag. 63, parr. 61-63

28 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién Consultiva
0OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, pag. 58, parr. 84.

129 |bidem, pagina 70, parrafo 122.
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2.3. Aplicacion oblicua de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos
Los tratados internacionales que componen el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos poseen algunas caracteristicas distintas a las de los tratados
previstos en el Derecho Internacional Publico.
En efecto, al entrar al analisis de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, se observa como caracteristica distintiva que prevén
derechos a favor de individuos y legitiman a estas personas para reclamar a los
Estados sobre el cumplimiento de las obligaciones previstas en los tratados. Lo
anterior contrasta con la teoria clasica que sefiala que soélo los Estados y
posiblemente las organizaciones internacionales son sujetos del derecho
internacional y se ajusta a una vision del derecho internacional en la que el
individuo aparece como uno de sus sujetos.'3°
Lo anterior se traduce en que los tratados del sistema internacional de proteccién
de derechos humanos no solo establezcan obligaciones reciprocas entre los
Estados partes, sino que genera obligaciones para los Estados de las que son
acreedoras las personas bajo la jurisdiccion de los Estados contratantes e,
igualmente, prevé derechos cuyos titulares son estas mismas personas.'3'
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que:
“...los tratados concernientes a la proteccion de los derechos

humanos estan orientados a garantizar el goce de derechos y libertades

130 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., pag. 188.

131 Cfr. GUTIERREZ, Juan de Dios, Derecho de los Tratados, Editorial Porriia, México, 2010, pag.
99; DE SHUTTER, Olivier, International Human Roghts Law. Cambridge University Press,
Estados Unidos, 2010, pagina 94
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del ser humano, mas que a fijar las normas de relacion entre los Estados.
Asi, los tratados de derechos humanos no se contraen a definir el
intercambio entre estos, sino sirven al fin de proteger los derechos
fundamentales de los seres humanos frente a su propio Estado y ante los
otros Estados contratantes. Se inspiran en valores comunes superiores,
centrados en la proteccion del ser humano, se aplican de conformidad con
la nocion de garantia colectiva, consagran obligaciones de caracter
esencialmente objetivo y cuentan con mecanismos de supervision
especificos”.13?
Una de las consecuencias de esta clase de tratados es que obliga a las partes a
que las normas previstas en el instrumento internacional sean trasladadas al foro
domestico de cada uno de los Estados para ser implementados pues prevén
regulaciones legales directamente aplicables a los individuos. Por ejemplo, el
articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos indica que:
“...si el egjercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”."

132 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Control de legalidad en el ejercicio
de las atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos arts. 41y 44 a 51 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva
0OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005, Serie A, No. 19, pag. 11, parr. 21

133 “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Op. Cit., art. 2.
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Este tipo de férmulas se encuentra en diferentes convenciones del Sistema
Universal de Derechos Humanos como el “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos”,"®* el “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales”,’®® la “Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas”,'® y la “Convencion contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”,'¥” entre otros.
Como consecuencia de lo anterior, también se sigue que los operadores juridicos
del derecho doméstico apliquen derecho internacional en la resolucion de sus
asuntos.

Otros ejemplos de la expresién oblicua de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos se encentran al observar que el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados no se encuentra supeditado a la reciprocidad de
otros Estados Parte ni la vigencia de estas obligaciones se extingue con el
incumplimiento que lleve a cabo el Estado como sucede en el derecho

internacional general.'3®

134 Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Op. Cit., art. 2.2: “...Cada Estado se
compromete a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter...”.
135 Cfr. “Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”, Op. Cit., art. 2 (2):
“...Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econbmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

136 Cfr. “Convencion Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas”, Op. Cit., art. 4: “...cada Estado parte tomara las medidas necesarias
para que la desaparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacién penal’.

137 Cfr. Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
Op. Cit., art. 2.1: “...todo Estado tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales, o de otra
indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion...”.
138 Cfr. STEINER, Chistian, et. al. (Eds.), “Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario”, 22 Edicion, Konrad Adenauer Stiftung, 2019, Bogota, Colombia, pagina 42.
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Lo anterior, en nada afecta al interés juridico que todos los Estados parte de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos tienen con respecto al
cumplimiento que realicen los demas Estados de sus obligaciones, ello debido a
que las obligaciones tienen caracter erga omnes."?°

Una mas de las caracteristicas especificas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es que prevén obligaciones especificas a cargo de los
Estados. Estas obligaciones generales interactuan con los derechos humanos
previstos en los tratados internacionales en su aplicacion. Esta caracteristica se

desarrolla en el siguiente apartado.

2.4. Tipologia de las obligaciones estatales en materia de
derechos humanos
Las obligaciones de los Estados previstas en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos se dividen, de manera clasica, en obligaciones de
respeto y obligaciones de garantia.
En efecto, en la Convencién Americana de Derechos Humanos, por ejemplo, en
el articulo 1.1 esta establecido que:
“...los Estados partes de esta Convenciobn se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiccion, sin

discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

139 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto”, Op. Cit., pag. 1-2, parra. 2.
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opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social’.'*°
De manera paralela, en el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos se encuentra previsto que:

“... cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion
social’ .1

Estas obligaciones se interpretan de manera conjunta cada derecho humano
previsto en el tratado de que se hable. De esta manera, si se ha vulnerado algun
derecho humano, ello también implica la violacion de una obligacion, ya de
respeto ya de garantia del Estado.'#?

En el Sistema interamericano de Derechos Humanos se ha entendido que el
contenido de la obligacion de respetar consiste en que los agentes estatales se
abstengan de violar los derechos, también referidas como obligaciones negativas
y, de manera paralela, la obligacion de garantia requiere que los Estados adopten

las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho, también llamadas

140 “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Op. Cit., art. 1.1.

41 “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Op. Cit., art. 2.2.

142 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs
Honduras, Op. Cit., pag. 34, parr. 162; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion
general No. 31, “Naturaleza de la obligacion juridica general impuestaa los Estados Parte en el
Pacto, Op. Cit., pag. 2, parr. 3.
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obligaciones positivas.'*® Estas obligaciones son determinables a partir del
derecho bajo analisis y en razon de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se encuentre.'#

En un sentido similar, en el Sistema Universal de Proteccién, el Consejo de
Derechos Humanos ha indicado que la obligacion prevista en el articulo 1 parrafo
2 del Pacto tiene un doble aspecto, uno negativo y otro positivo pues el Estado
debe abstenerse de violar algun derecho humano y en las restricciones que se
realicen deben atender a los lineamientos del Pacto, es decir, que sean
necesarias, que guarden proporcion con el logro de objetivos legitimos a fin de
garantizar una proteccién permanente y efectiva de los derechos sin que esta
restriccion afecte el nicleo esencial del derecho.’#®

En atencion a lo anterior, se tiene que las obligaciones de respeto son

quebrantadas ante cualquier acto u omision de algun érgano o funcionario del

143 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, Caso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, Op. Cit., pag. 98-99, parr. 120; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Caso del Penal Castro Castro vs. Peru, Op. Cit., pag. 86-87, parr. 237; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vargas Areco Vs. Paraguay, Op. Cit.,
pag. 23, parr. 75, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baldedn
Garcia vs. Pert, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 6 de abril de 2006, Serie C No.
147, pag. 28, parr. 81; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31,
“Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto”, Op. Cit.,
pag. 3, parr. 6.

144 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Baldeén Garcia vs. Peru, Op.
Cit., pag. 28, parr. 81.

145 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto”, Op. Cit., pag. 3, parr. 6;
CORTE INTERAMERICANANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Myrna Mack Chang vs
Guatemala, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 25 de noviembre de 2003, Serie C,
No. 101, pag. 92, parr. 153.
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Estado, que en ejercicio del poder publico vulnere alguno de los derechos
humanos de las personas.’#® Estas obligaciones:

“...parten de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que solo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién a los derechos humanos,
esta necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio
del poder estatal’.'4"

Por su parte, las obligaciones positivas de garantia implican el deber de los
Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
que incluye todas las medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos, de tal manera
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion positiva, los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién, asi como procurar el

restablecimiento, si es posible del derecho conculcado.®

146 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs
Honduras, Op. Cit., pag. 35, parr. 169

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, La expresion “Leyes” en el articulo
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-6/86 de 9 de
mayo de 1986, pag. 6, parr. 21.

148 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs
Honduras, Op. Cit., pag. 35, parr. 166; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion
general No. 31, “Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta los Estados Parte en el
Pacto”, Op. Cit., pag. 3-4, 7-8, parr. 7, 15-16.
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Las obligaciones de prevencion son de conducta y no de resultado, lo que
significa que el Estado no se encuentra bajo la obligacién de tener éxito en la
prevencion de la violacidon. Entonces, la obligacion del Estado consiste en usar
los medios razonablemente disponibles para prevenir la violacién y, por otro lado,
el Estado sera responsable si manifiestamente fall6 al tomar las medidas
necesarias, dentro de sus capacidades, que hubieran contribuido a prevenir la
violacion. En la determinacion concreta de las acciones del Estado opera la
nocion de debida diligencia.*®

Finalmente, en virtud de la propia obligacién de garantia también surge la
obligacion de que los Estados investiguen y sancionen la violaciéon de algun
derecho humano cometida por un particular y que haya ocurrido bajo su
jurisdiccion, lo que también presupone la existencia de recursos legales efectivos
y accesibles para reivindicar esos derechos. Esta obligacién, de nuevo, se evalua
en estandares de debida diligencia, por lo que se debe tener en cuenta que las

obligaciones a cargo del Estado son de medio y no de resultado.’°

149 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, (Bosnia y Herzegovina vs Serbia y
Montenegro), Op. Cit., pag. 221, parr. 430; COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,
“Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de
sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001)”, Op. Cit., pag. 65, parr.
14; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Ciertas Actividades Llevadas a Cabo por Nicaragua
en el area Limitrofe, (Costa Rica vs Nicaragua) y Construccion de una Carretera a lo largo del Rio
San Juan, (Nicaragua vs Costa Rica), Op. Cit, pag. 706-707, parr. 104; TRIBUNAL
INTERNACIONAL PARA EL DERECHO DEL MAR, Responsabilidades y Obligaciones de los
Estados que Patrocinan Personas y Entidades con Respecto a Actividades en el Area, Op. Cit.,
pag. 41, parr. 112.

150 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México, Op. Cit., pag. 50, parr. 126; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion
general No. 31, “Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta los Estados Parte en el
Pacto”, Op. Cit., pag. 7, parr. 15; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién 563/1993,
Bautista de Arellana c. Colombia, 13 de noviembre de 1995, parr. 8.6; COMITE DE DERECHOS
HUMANOS, Comunicacion 612/1995, Villafafia Chaparro y otros vs Colombia, 29 de julio de 1997,
parr. 8.8.
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En adicion, de la obligacion de garantia surge la obligacion de brindar reparacion
a las personas cuyos derechos hayan sido vulnerados, la que puede consistir en
la compensacion, la restitucidon y la adopcion de medidas tendientes a dar una
satisfaccion; entre ellas, la presentacidn de disculpas publicas, el ofrecimiento de
garantias de no repeticion mediante la capacitacion de los funcionarios publicos,
la modificacion de leyes y el enjuiciamiento de los responsables.’ Esta
obligacion también suele ser referida como el deber de ayudar a las victimas y
surge una vez que se han vulnerado las obligaciones de respeto y de
proteccion. 152
2.4.1. La obligacion de proteger y las relaciones entre los particulares y
el Estado

En virtud del deber de garantia como obligacién positiva, de manera
jurisprudencial se ha interpretado que el Estado resulta responsable no sélo de
los actos de sus agentes sino también por actos de particulares cuando estos
actos son perpetrados con la falta de debida diligencia del Estado para prevenir
la violacion. 53

Esta connotacién de las obligaciones de garantia se mantiene de manera
autonoma y también ha devenido en la obligacion de proteger, que se traduce en

gue en los casos en que se hable de relaciones entre particulares, el Estado, al

51 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto, Op. Cit., pag. 7-8, parra. 16-
17.

152 Cfr. DE SHUTTER, Olivier, International Human Rights Law, Op. Cit., pag. 243.

153 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs
Honduras, Op. Cit., pag. 36, parr. 172; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion
general No. 31, “Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el
Pacto, Op. Cit., pag, 4, parra 8.
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tener el caracter de garante de los derechos, también ostenta el deber de
proteccion de estos derechos de las personas en sus relaciones con otras
personas.'

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 19
comerciantes vs Colombia, indico que:

“... la proteccion activa del derecho a la vida y de los demas
derechos consagrados en la Convencion Americana, se enmarca en el
deber estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de
todas las personas bajo la jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste
adopte las medidas necesarias para castigar la privacion de la vida y otras
violaciones a los derechos humanos, asi como para prevenir que se
vulnere alguno de estos derechos por parte de sus propias fuerzas de
seguridad o de terceros que actien con su aquiescencia”.'®®

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, ha indicado que:

“...80lo se podran cumplir plenamente las obligaciones positivas de
los Estados Parte de garantizar los derechos reconocidos en el Pacto si el
Estado protege a las personas, no solo contra las violaciones de los
derechos reconocidos en el Pacto que cometan sus agentes, sino también

contra los actos que cometan particulares o entidades y menoscaben el

154 Cfr. COMISSION ON HUMAN RIGHTS, Report on the right to adequate food as a human right
submitted by Mr. Asbjorn Eide, E/CN.2/Sub.2/1987/23, pag. 24, parra. 112-115; DE SHUTTER,
Olivier, International Human Rights Law, Op. Cit., pagina 242.

%5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 90, parr. 183.
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disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto, en la medida en que

puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas”.'®®
Como se ve, en el Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos
Humanos, una interpretacién del deber de garantia de derechos humanos resulta
en la identificacion de la obligacidn de proteger. Esto es asi debido a que, como
se indico arriba, de los deberes generales impuestos tanto en la Convencién
Americana como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
desprende el marco general a partir del cual se han de promover y proteger los
derechos humanos previstos en los tratados.®’
Sobre este punto, es importante subrayar el papel que juega el Estado con
respecto a las violaciones de derechos humanos cometidas por particulares,
especialmente, a la luz de la obligacion de garantia. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el Estado tiene un deber
de:

"...organizar el poder publico para garantizar a las personas bajo
su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos... [este
deber] se impone independientemente de que los responsables por las
violaciones de estos derechos sean agentes del poder publico,

particulares, o grupos de ellos".1%8

1% COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general No. 31, “Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto”, Op. Cit., pag, 4, parra. 8.
157 Cfr. Ibidem, pag, 2, parra. 4.

158 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) vs Guatemala, Sentencia de Fondo de 8 de marzo de 1988, Serie C,
No. 37, pag. 74, parr. 174
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El alcance de este deber estatal encuentra limitaciones pues el Estado no resulta
responsable de todas las violaciones de derechos humanos que hayan ocurrido
entre particulares en su jurisdiccion. Al respecto, primero, este deber de
proteccion se actualiza a partir del momento en el que se tenga conocimiento de
una situacion de riesgo real o inminente para un individuo o un grupo de
individuos y, segundo, se deben analizar las diligencias realizadas por el Estado
en el descargo de su deber de proteccion bajo un analisis de razonabilidad pues
estas obligaciones son de medio o comportamiento y no de resultado en la
prevencion de la violacién.'®®

Al fallar en la consecucion de una obligacién de proteger, el Estado resulta
incapaz de cumplir con una obligacién de garantia y, en se sentido, debe
responder, aun si la violacibn de derechos humanos fue cometida por un
particular.

2.5. Conclusiones al segundo capitulo

Las normas primarias del derecho internacional de los derechos humanos
son los derechos humanos

Las normas primarias que componen el derecho internacional de los derechos
humanos son aquellas que prevén derechos humanos de las personas. Este
sistema se encuentra fundamentado en tratados internacionales de alcance

universal y regional, en razén del cual este sistema se divide ademas en

159 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gonzalez y otras (“Campo
algodonero”) vs México, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de
16 de noviembre de 2009, Serie C, No. 205, pag. 67 y 68, parr. 252; CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Caso Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, Op. Cit., parr. 123 y
124.
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subsistemas que responden a diferentes regiones del planeta. El derecho
internacional de los derechos humanos también se nutre de aquellas
convenciones que contemplan derechos humanos aun si su objetivo principal es
regular alguna otra materia, como es el caso del derecho a la proteccion consular.
Las normas internacionales de derechos humanos se deben
primordialmente a las personas

Al estudiar el derecho internacional de los derechos humanos es primordial tomar
como punto de partida que, si bien el sistema prevé obligaciones exigibles en las
relaciones entre los Estados, principalmente sus normas recogen derechos que
los Estados deben garantizar y respetar a las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion, a ello se conoce como aplicacion oblicua de los tratados.

La aplicacion de las normas del derecho internacional de los derechos humanos,
en razon de la aplicacion oblicua, no solo es realizada por sujetos del derecho
internacional sino que permean a los sistemas juridicos de los Estados de tal
manera que son también aplicadas por los 6rganos de los Estados mediante un
control de convencionalidad.

Las obligaciones primordiales de los Estados son las de respetar y
garantizar los derechos humanos

Las obligaciones genéricas previstas en el derecho internacional de los derechos
humanos son las obligaciones de respeto y de garantia. Las obligaciones de
respeto implican que los actos u omisiones de los agentes del Estado en el
ejercicio del poder publico se ajusten a los derechos humanos de las personas
bajo su jurisdiccion. Las obligaciones de garantia implican el deber del Estado de

organizar el aparato estatal para que se asegure el libre y pleno ejercicio de los
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derechos y, como parte de este deber se identifican las obligaciones de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos.

La obligacion de proteger deriva de la obligacidon de garantia

La obligacion de proteger se desprende interpretativamente de la obligacion
positiva de garantizar los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion.
En virtud de esta obligacion el Estado debe proteger a las personas de actos
privativos llevados a cabo por particulares o grupos de particulares. El
surgimiento de la obligacion de proteger es problematico y varia de derecho
humano a derecho humano, por lo que esta definicion no es definitiva.

El incumplimiento de la obligacion de proteger deriva en la
responsabilidad internacional del Estado

En virtud de la obligacion de proteger, ante una situacion de riesgo para los
derechos de una persona o un grupo de personas incentivadas por otra persona
0 grupo de personas, el Estado debe desplegar todas las medidas razonables
para prevenir la ocurrencia de dichos actos privativos, de otra manera, si el
Estado autoriza, instiga, tolera, apoya, es negligente, consiente o aquiesce los
actos privativos de los particulares, sera responsable el Estado al incumplir su

obligacion de proteger.
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Capitulo 3. La aquiescencia en el derecho internacional de los derechos

humanos

3.1. Aquiescencia en el sistema universal de proteccién
El origen de la aquiescencia como norma prevista en un tratado internacional de
derechos humanos nos remonta al desarrollo del Sistema Universal de Derechos
Humanos en la década de los 80s, pues la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes prevé lo siguiente:

“...a los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término “tortura” todo acto por el cual de inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido,
o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
gfercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con Su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos inherentes o incidentales a éstas”.'®°

Al ser adoptado el 10 de diciembre de 1984, este es el primer tratado
internacional de derechos humanos que previo a la aquiescencia, lo que seria
retomado en 2006, en la “Convencion Internacional para la Proteccion de Todas

las Personas contra las Desapariciones Forzadas”, que establece que:

160 “Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, Op.
Cit., art 1.1
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“...a los efectos de la presente Convencion, se entendera por
“desaparicion forzada” el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier
otra forma de privacion de la libertad que sean obra de agentes del Estado
O por personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola de la proteccion de la ley”."®

Se resalta que, durante las negociaciones de este ultimo tratado internacional,
los Estados discutieron sobre la necesidad de que ésta atendiera:

“... al hecho de que los Estados ya no eran los unicos sujetos
obligados de derecho internacional. Una delegacion pidié que en el futuro
instrumento se mencion[ara] la idea de que el Estado no se puede
considerar responsable de los actos cometidos por agentes no estatales”.

Otras delegaciones indicaron que:

“... mencionar los actos de agentes no estatales en el instrumento
de ningun modo debia entrafiar la exoneracion de la responsabilidad del
Estado y que no se trataba de crear en él una responsabilidad directa de
estos agentes”.

Algunas delegaciones indicaron que:

161 “Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas”, Op. Cit., art 2
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“... el futuro instrumento podria, si fuera necesario, ser mas preciso
en lo que respecta a las obligaciones del Estado frente a las
desapariciones forzadas cometidas por agentes no estatales”. 62

Se observd que, en el Sistema Universal de Protecciéon de Derechos Humanos,
la aquiescencia esté prevista en estos tratados de derechos humanos y no en
otros. Una explicacion a este fenobmeno podria sustentarse en que esto ocurre
debido a que las normas de estos tratados son de especial relevancia para el
sistema juridico. En efecto, en el Derecho Internacional Publico, ciertas normas
tienen una especial relevancia en el sistema juridico en virtud de los fines que
persiguen, un ejemplo claro de esta caracteristica se observa en normas que
ostentan la categoria de ius cogens o en el caso de las obligaciones erga
omnes."%3

La aquiescencia, por ejemplo, no se encuentra prevista en la “Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial”'®* ni en la “Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion Contra la Mujer”,'8® por poner algunos ejemplos.

162 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos civiles y politicos, en particular las
cuestiones relacionadas con las desapariciones y las ejecuciones sumarias, Informe del Grupo
de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicién abierta, encargado de elaborar un
proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la protecciéon de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, 10 de marzo de 2005, E/CN.4/2005/66, pag. 9-10,
parra. 31-35.

163 Cfr. AGO, Roberto, Quinto informe sobre responsabilidad de los Estados, A/ICN.4/291 Y ADD.I
Y 2, en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1976, Vol. Il, primera parte, pag. 70,
parr. 69.

164 Cfr. “Convencidn internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial”, D.O.F. 13 de junio de 1975.

165 Cfr. “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer”,
D.O.F. 12 de mayo de 1981.
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Tiene sentido entonces que la aquiescencia haya estado prevista inicialmente en
tratados en materia de desaparicion forzada de personas pues, ésta:

“... constituye una serie Unica e integrada de actos que representan
una vulneracion constante de varios derechos reconocidos en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el derecho a la libertad
y a la seguridad personales, respeto debido a la dignidad inherente del ser
humano y reconocimiento a la personalidad juridica”.'®®

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado
que:

“... la desaparicion forzada se configura de una pluralidad de
conductas que cohesionadas por un unico fin, vulneran de manera
permanente y simultanea varios derechos protegidos por la Convencion,
por lo cual el analisis de las violaciones cometidas debe enfocarse en el
conjunto de hechos que configuran la desaparicion y no de manera aislada
sobre la detencion, posible tortura, riesgo a la vida y ausencia de
reconocimiento de la personalidad juridica”.®”

Sobre éste estandar, no se debe perder de vista que la desaparicion forzada se
distingue de la desaparicion de personas pues, la primera se caracteriza por la
intervencion directa de agentes estatales en la privacion de la libertad de la

persona O su autorizacion, apoyo o0 aquiescencia con respecto a actos de

166 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién No. 2000/2010, Chakra Bahadur Katwal
vs Nepal, Dictamen aprobado el 1 de abril de 2015, pag. 14-15, parr. 11.3.

67 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del palacio de Justicia) vs Colombia, Op. Cit., pag. 108, parr. 321
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particulares, aunada a la negativa de reconocer esta situacién o del ocultamiento
de la suerte o paradero de la persona.'®®

En este mismo sentido, por lo que hace a la “Convencion contra la Tortura y otros
Tratos crueles, inhumanos o degradantes”, se tiene que su objeto central es la
proteccion de la integridad personal. Con respecto a este derecho humano, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que:

“...la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
estan absoluta y estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esta prohibicion es absoluta e inderogable, atin
en las circunstancias mas dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra,
lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de
emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de garantias
constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o
calamidades publicas, y pertenece hoy dia al dominio del ius cogens
internacional y regional. Los tratados de alcance universal consagran tal
prohibicion y el derecho inderogable a no ser sometido a ninguna forma
de tortura”."%°

A la luz de las anteriores consideraciones, se puede argumentar que, en el
Sistema Universal de Derechos Humanos, se considera que la proteccion de las

personas contra la desaparicion forzada y en contra de cualquier afectacion a su

68 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del palacio de Justicia) vs Colombia, Op. Cit., pagina 72, parrafo 226

69 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Mujeres Victimas de Tortura
Sexual en Atenco vs México, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas
de 28 de noviembre de 2018, Serie C, No. 371, pag. 69, parr. 178

69



integridad personal tienen una relevancia especial en atencién a los valores que
persigue, por lo que se consider6 adecuado incorporar al estandar de
cumplimiento la aquiescencia, cuya funcion como norma secundaria fuera abonar
a la efectividad de esos derechos, en atencidn a su relevancia en el sistema
juridico.

Una vez analizadas las fuentes de las que emana la aquiescencia en el Sistema
Universal de Derechos Humanos, se pasa a estudiar los casos en los que los que

el Comité de Derechos Humanos ha aplicado la aquiescencia.

3.1.1. Aplicacién de la aquiescencia en el Sistema Universal de
Derechos Humanos

En Julio Eduardo Molina Arias y otros vs Colombia fue presentado ante el Comité
de Derechos Humanos el caso de la desaparicion de los sefores Anzolar y
Molina, ocurrida en marzo de 1995 en la region de Magdalena Medio, Colombia,
lugar controlado por el grupo paramilitar denominado Autodefensas Campesinas
de Magdalena Medio, grupo paramilitar que se comprobé fue impulsado por el
Estado con la finalidad de asistir a las fuerzas estatales en el combate contra la
insurgencia y al que otorgd entrenamiento, armas apoyo logistico y participacion
activa de militares en sus operaciones.'”°

Los hechos del caso ocurrieron en un contexto en el sucedieron en la region mas
de 348 desapariciones de personas entre junio de 1995 y junio de 1996, las

cuales acontecian con la connivencia de las autoridades colombianas,'”" lo que

170 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacion nim. 2134/2012, Julio Eduardo Molina
Arias y otros vs Colombia, Op. Cit., pag. 13, parr. 9.3
7! Ibidem, pag. 4, 6, parr. 2.9, 2.20, 2.21.
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fue corroborado por el Comité al retomar sus observaciones emitidas al quinto y
sexto informes peridédicos de Colombia en los que se comprobé la existencia de
vinculos y connivencia entre sectores de las fuerzas armadas y de seguridad del
Estado con grupos paramilitares ilegales.'’?
Alaluz de lo anterior, las victimas argumentaron que el grupo paramilitar operaba
con la aquiescencia del Ejército Nacional de Colombia, lo que no fue rechazado
por el Estado Colombiano, quien tampoco rechazé la implicacién del grupo
paramilitar en la desaparicién de las victimas ni se pronuncié sobre los vinculos
de éstos con fuerzas estatales. Lo anterior fue suficiente para que el Comité
determinara que las violaciones eran atribuibles al Estado.'”3
En el caso Jesus Israel Moreno Pérez y otros vs México, el Comité de Derechos
Humanos examiné los hechos relativos a la desaparicion del sefior Moreno Pérez
y, en particular, las alegaciones con respecto a que las violaciones ocurridas en
la investigacion llevada a cabo por los agentes estaduales justificaba argumentar
la participacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado. Al respecto, el Comité
indico que:
“...en ausencia de toda informacion sobre un contexto especifico
de desapariciones forzadas en el Ilugar donde se produjo dicha
desaparicion, y en ausencia de prueba indiciaria para fundamentar la

presuncion de participacion, apoyo o aquiescencia de agentes del Estado

72 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Examen de los informes presentados por los Estados
partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto, Observaciones finales. Colombia, 26 de mayo
de 2004, CCPR/CO/80/COL, pag. 3, parra. 12; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Examen
de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto,
Observaciones finales. Colombia, 6 de agosto de 2010, CCPR/C/COL/CO/6, pag. 2, parra. 8

173 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién nim. 2134/2012, Julio Eduardo Molina
Arias y otros vs Colombia, Op. Cit., pag. 13-14, parra 9.3.
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en la desapatricion, el Comité no puede concluir que la desaparicion del Sr.

Moreno Pérez sea una desaparicion forzada directamente atribuible al

Estado parte”.'™
En el mismo sentido, en el caso Alcedo Mora Marquez vs Venezuela, el Comité
de Derechos Humanos analizé los argumentos de las autoras de la comunicacién
con respecto a que la desaparicion de la victima habia ocurrido dentro de un
patron de desapariciones en el pais. Al respecto, el Comité observd que si bien
habian ocurrido desapariciones de personas antes y después del caso bajo
analisis, no se habia presentado informacién especifica sobre un contexto
especifico en la época y lugar de los hechos del caso concreto, lo que, en adicidon
a la ausencia de una prueba indiciaria para fundamentar la presuncién de
participacion, apoyo o aquiescencia de agentes del Estado en la desaparicion del
sefior Mora Marquez, no era posible concluir el caracter forzado o no de dicha
desaparicion.'”®
Ala luz de los casos anteriores, se observa que el Comité de Derechos Humanos
analiza a la aquiescencia de manera conjunta con la participacion y el apoyo de
los agentes del Estado y, en ese sentido, es necesario demostrar con una prueba
directa la participacion de agentes del Estado. Alternativamente, el Comité de
Derechos Humanos requiere que las victimas cuenten con una prueba indiciaria

mas el demostrar un contexto de violaciones de derechos humanos para

74 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién 2760/2016, Jesus Israel Moreno Pérez
y otros vs México, Dictamen adoptado el 5 de noviembre de 2019, pag. 14, parr. 12.3

175 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién 3018/2017, Alcedo Mora Marquez
vs Venezuela, Dictamen aprobado el 11 de marzo de 2020, pag. 7 y 8, parr. 9.3
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acreditar que el Estado actué con aquiescencia, apoy6é o participd en la
desaparicion forzada de una persona.

En cuanto a las pruebas indiciarias que pueden presentarse durante el
procedimiento ante el Comité de Derechos Humanos, un ejemplo puede ser el
demostrar que la ultima vez que fue vista la persona antes de una desaparicién,
ésta se encontraba en manos de agentes del Estado.

Sobre este punto, en el caso Victor Manuel Guajardo Rivas vs México, por
ejemplo, el Comité de Derechos Humanos examino el caso de la desaparicion de
la victima ocurrida después de que fue sustraido de su domicilio por agentes
policiales de Coahuila, quienes lo llevaron a un lugar de detencion en donde fue
visto por ultima vez y, con posterioridad, cuando los familiares acudieron a las
instalaciones de la policia estadual en su busqueda, los agentes del Estado
negaron que la victima se encontrara en sus instalaciones.'”®

De frente a estos hechos, el Comité de Derechos Humanos observd que el
Estado no refutd la desaparicién de la victima a la vez que reconocié que se
seguian causas penales en contra de tres agentes estatales que habrian estado
implicados en la desaparicion. En respuesta, el Comité indicé que precisamente
la negativa a reconocer la detencion y revelar la suerte y el paradero de una
persona es un elemento caracteristico de la desaparicion forzada y, toda vez que
las autoras de la comunicacion han presentado pruebas dignas de crédito y que,

al aclarar el asunto se precise informacion en manos del Estado, el Comité puede

176 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacion 2766/2016, Victor Manuel Guajardo
Rivas vs México, CCPR/C/127/D/2766/2016, Dictamen aprobado el 24 de octubre de 2019, pag
12, parr. 12.2
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considerar fundadas las alegaciones si el Estado no demuestra lo contrario de
manera satisfactoria.'””

En adicion, en el mismo caso, el Comité de Derechos Humanos estimo la
informacion suministrada por las autoras de la comunicacion con respecto a que
en México, en la época de los hechos, existia un contexto general de violaciones
de derechos humanos, particularmente desapariciones forzadas, ello sustentado
en un informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos tras su visita a México en 2015, asi como preocupaciones
expresadas por el Comité de las Naciones Unidas contra las Desapariciones
Forzadas, por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Tortura,
observaciones emitidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
en razén de que en la época de los hechos, en Coahuila existian, al menos, 1475
investigaciones por personas desaparecidas.’”® A la luz de las anteriores
consideraciones, el Comité de Derechos Humanos indicé que el Estado
mexicano era responsable por la desaparicion forzada de la victima.

Una vez que se ha revisado el fundamento y el estudio que se ha hecho de la
aquiescencia en el Sistema Universal de Derechos Humanos, se pasa a analizar

lo correspondiente en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

177 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacion 2766/2016, Victor Manuel Guajardo
Rivas vs México, Op. Cit., pag 12, parr. 12.3
178 Cfr. Ibidem, pag 3,4y 12, parr. 2.9y 12.4.
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3.2. Aquiescencia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos
En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, encontramos que la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas del 9 de
junio de 1994 establece que:

“...para los efectos de esta Convencion, se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de la libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio de recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes”.'”®

Cabe senalar que la “Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura” no prevé la hipotesis de aquiescencia’®, por lo que el primer y Unico
tratado que establece esta hipotesis en el plano regional es el relativo a la
desaparicion forzada.

Ahora bien, al analizar a la aquiescencia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se encuentra que ésta ha sido desprendida
interpretativamente de la “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,

tratado internacional que no la prevé expresamente en su texto.

79 “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, Op. Cit., art. 2.
180 Cfr. “Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”, D.O.F. 11 de
septiembre de 1987.
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En efecto, la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” no prevé a la
aquiescencia en su texto como parte de alguna de las obligaciones generales
impuestas a los Estados ni como norma de derechos humanos, de hecho, la
unica vez que aparece la palabra aquiescencia en el tratado internacional es en
el articulo 58 que habla de la sede de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y es usado como sinénimo de consentimiento.'®’

Dicho lo anterior, se tiene que al analizar el principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
éste:

“...impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de
sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los
derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente
como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable
a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive
a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o
en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o
de terceros que actuen bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en

perjuicio de un determinado grupo de personas...”. 82

181 Cfr. “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Op. Cit., art. 58.1: “... La Corte tendra
su sede en el lugar que determinen, en la Asamblea General de la Organizacion, los Estados
Partes en la Convencién, pero podra celebrar reuniones en el territorio de cualquier Estado
Miembro de la Organizacion de los Estados Americanos en que lo considere conveniente por
mayoria de sus miembros y previa aquiescencia del Estado respectivo ...".

82 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, Op. Cit., pag. 108-109, parr. 100.
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Adicionalmente sobre este derecho, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos senald que:

“...el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y
no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico de orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy en
dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental... este principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del derecho general internacional’.'®3

Sobre el particular, el Juez Cancado Trindade ha indicado que “...en el plano
conceptual, no veo, en definitiva, como dejar de admitir la ocurrencia de un crimen
de Estado en el derecho internacional general, sobre todo en la medida en que
hay intencion (falta o culpa), o tolerancia, acquiescencia, negligencia, u omision,
por parte del Estado en relacion con violaciones graves de los derechos humanos
y del Derecho Internacional Humanitario perpetradas por sus agentes, inclusive
en nombre de un politica de Estado”.'8

En los referidos parrafos, podemos observar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a través de un analisis hermenéutico en el que analiza la

relevancia de la norma juridica en el sistema, indica que el Estado sera

83 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Condicién juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, Op. Cit., pag. 108-109, parr. 101.

84 CORTE INTERAMERICANANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Myrna Mack Chang vs
Guatemala, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 25 de noviembre de 2003, Serie C,
No. 101, Voto razonado del Juez A.A. Cancado Trindade, pag. 7, parr. 19
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responsable por actuaciones de terceros cuando se verifique su aquiescencia en
hechos que constituyan violaciones.

Esta es una primera apreciacion que se ajusta a lo indicado antes en esta tesis
con respecto a las normas relativas a la desaparicion forzada de personas y a la
tortura, en el sentido de que la aquiescencia encontraria aplicacion con respecto
a normas fundamentales del sistema juridico y ello ayudaria a identificar
obligaciones sobre las que los Estados deben poner especial énfasis, como es el
caso del principio de igualdad y no discriminacion en el sistema interamericano
de derechos humanos.

Al describir el contenido de la aquiescencia con respecto al referido derecho, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que:

“... los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica
un deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto
a actuaciones o practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias”. 8%

Sin embargo, al estudiar con mayor profundidad la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, se encuentra que la aplicabilidad de la

85 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Norin Catriman y otros
(Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs Chile, Op. Cit., pag. 70, parr.
201; Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Attala Rifo y nifias vs
Chile, Op. Cit., pag. 28, parr. 80
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aquiescencia se extiende a los derechos contenidos en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En efecto, se sefiala que:

“ ..la_proteccion activa del derecho a la vida y de los demas

derechos consagrados en la Convencion Americana, se enmarca en el

deber estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de
todas las personas bajo la jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste
adopte las medidas necesarias para castigar la privacion de la vida y otras

violaciones a los derechos humanos, asi como para prevenir que se

vulnere alquno de estos derechos por parte de sus propias fuerzas de

sequridad o de terceros que actuen con su aquiescencia”.'8®

A la luz de lo anterior, se observa que la aquiescencia opera con respecto a las
obligaciones de garantia de los Estados, particularmente con respecto a la antes
analizada obligacion de proteger a los individuos de los actos privativos de otros
individuos que vulneren derechos humanos. Esto es, ante esta clase de actos, el
Estado tiene la obligacion de prevenir la ocurrencia de estas violaciones vy, de
esta manera, el actuar con aquiescencia claramente ocurre en contravencion a
la obligacion del Estado.

En efecto, en el caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de

Justicia) vs Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indico que

el sometimiento de personas a particulares que actuen con la aquiescencia o
tolerancia del Estado, que impunemente practiquen tortura y el asesinato,

representa por si mismo, una infraccién al deber de prevencion de violaciones a

86 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pagina 90, parrafo 183
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la integridad personal y a la vida, aun en el supuesto en el que no puedan
demostrarse los hechos violatorios en el caso concreto.'®”

En el caso 19 comerciantes vs Colombia, también usado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para explicar la aplicabilidad de la
hipétesis de aquiescencia, el Tribunal indicé que:

“... la proteccion activa del derecho a la vida y de los demas
derechos consagrados en la Convencion Americana, se enmarca en el
deber estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de
todas las personas bajo la jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste
adopte las medidas necesarias para castigar la privacion de la vida y otras
violaciones a los derechos humanos, asi como para prevenir que se
vulnere alguno de estos derechos por parte de sus propias fuerzas de
seguridad o de terceros que actien con su aquiescencia”.'®®

En cada uno de los casos arriba sefalados, la Corte Interamericana no lleva a
cabo una interpretacion explicita de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos con base en las normas de interpretacion juridica disponibles, ya en el
derecho internacional publico, ya las desarrolladas en el propio sistema
interamericano de derechos humanos. En atencion a que resulta importante
justificar la incorporacion de estas normas de acuerdo con las normas
consuetudinarias de interpretacion de tratados, se responde a esta cuestién en

el siguiente apartado.

187 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del palacio de Justicia) vs Colombia, Op. Cit., pag. 109, parr. 323.

88 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 90, parr. 183.
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3.2.1. Interpretacion de la obligacion de garantia como fundamento de la
norma de aquiescencia
En busqueda de una justificacidn a la inclusion de hipétesis como la aquiescencia
en la obligacién de garantia de los Estados, se observa que el articulo 31 de la
“Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, que codifica la norma
de costumbre internacional de interpretacion de tratados, indica que:

“...Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.89

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que:

“...La Convencion de Viena contiene una regla que debe
interpretarse como un todo. El sentido corriente de los términos, la buena
fe, el objeto y fin del tratado y los demas criterios confluyen de manera
unida para desentrafar el significado de una determinada norma. Por otra
parte, la Corte recalca que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas (las convenciones,
pactos, tratados y demas documentos internacionales), como de una serie
de valores que componen el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos™%®

En adicion, el Tribunal Interamericano ha indicado que:

'8 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 21 de marzo de 1986, Op. Cit., art.
31; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo a Avena y Otros Nacionales
Mexicanos, (México vs Estados Unidos de América), Op. Cit., pag. 48, parr. 83.

190 Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) vs México, Op. Cit., pag. 10, parr. 33

81



“...el sentido corriente de los términos no puede ser una regla por
si misma, sino que debe involucrarse dentro de un contexto y, en especial,
dentro del objeto y fin del tratado, de tal manera que la interpretacion no
conduzca de manera alguna a debilitar el sistema de proteccion
consagrado en la Convencién”."®’

En virtud de lo anterior, la Corte Interamericana ha desprendido una
argumentacion sistematica, que implica que:

“...las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo
significado y alcance deben fijarse en funcion del sistema juridico al cual
pertenecen”.19?

El fundamento de esta interpretaciéon ha indicado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se encuentra en el caracter evolutivo de los instrumentos
internacionales de proteccion pues ellos son instrumentos vivos, cuya evolucion
debe acompaiiar los tiempos y condiciones de vida actuales.'®

A la luz de dicho estandar, se debe tener en cuenta que, como se ha visto en los
apartados precedentes, la aquiescencia, al igual que otras hipotesis como la
tolerancia y la negligencia, representan normas previstas en el Sistema
Internacional de Proteccion de Derechos Humanos desde 1984, fecha en la que
fue incorporada en la definicion de tortura prevista en la Convencion Internacional

contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

91 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El Derecho a la Informacioén sobre
la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Op. Cit., parr. 113.
192 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Op. Cit., pag. 49, parr. 192

193 |bidem, pag. 49, parr. 193
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En 1994, como también se indico arriba, en la “Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas” se incluyo la hipotesis de aquiescencia en la
definicion de desaparicion forzada. En 2005, esta definicién es retomada en la
Convencidn Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, de nuevo, precisamente en la definicion de
desaparicion forzada.
Sobre el particular, se observa que ambos casos, dichas hipotesis operaban con
respecto a derechos humanos ya reconocidos en tratados previos, como la
“Convencion Americana de Derechos Humanos” y el “Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”, esto es, con respecto al derecho a la integridad
personal que se ve vulnerado ante la tortura y los malos tratos y, por otro lado, el
derecho a la vida, a la integridad personal y libertad personal vulnerados en la
comisién de una desaparicion forzada.
Dicho lo anterior, se debe tomar en cuenta que la aquiescencia, tolerancia,
negligencia siempre aparecen en la porcion normativa en la que se prevé la
responsabilidad del Estado por los actos de particulares. Para mayor claridad, se
recuerda que la “Convencion Internacional contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” indica que el Estado sera
responsable por los actos de ahi descritos que sean realizados por:

“...un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones

publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia...”.'%

194 “Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, Op.
Cit., art 1.1
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En el caso de la “Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
personas contra las Desapariciones Forzadas”, se dice que el Estado es
responsable cuando los actos sean cometidos por:

“...personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola de la proteccion de la ley”.1%

En ambos casos, se habla de obligaciones del Estado en relacién con los actos
de particulares, es decir, obligaciones de no actuar con aquiescencia, ni
tolerancia, ni negligencia los hechos violatorios de derechos humanos que
cometan los particulares.

Estas obligaciones operan de manera idéntica a la obligacion de proteger en
cuanto a que al incumplirla, el Estado resulta responsable por fallar en la
prevencion de violaciones cometidas por particulares. A su vez, todas estas
obligaciones tienen su fundamento en la obligacion de garantia y
especificamente en las obligaciones positivas que surgen de éstas. En efecto, el
Estado, en el cumplimiento de su obligacion de prevenir actos privativos de
particulares naturalmente no cumple con dicha obligacién positiva si aquiesce,
tolera o es negligente en la proteccidén de los derechos humanos.

La anterior afirmacién se corrobora al revisar los fundamentos de la afirmacion

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues como resultado de ello

195 “Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas”, Op. Cit., art 2
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nos encontramos con que ellos corresponden a reiteraciones de su jurisprudencia
relativa a las obligaciones positivas de los Estados.

Por ejemplo, en el caso Norin Catriman y otros vs Chile, el Tribunal
Interamericano, en soporte del estandar arriba sefialado, citdé la Observacion
General del Comité de Derechos Humanos en la que se indica que:

“... el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados
Parte adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetue la discriminacion
prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacion
general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza el disfrute
de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia
adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion”.%

Dicho lo anterior, vale la pena recordar que, como toda obligacion garantia,
estamos ante obligaciones de debida diligencia, por lo que la responsabilidad del
Estado debe tener en cuenta:

“...las dificultades que implica la planificacion y adopcion de
politicas publicas y las elecciones de caracter operativo que deben ser
tomadas en funcion de prioridades y recursos, las obligaciones positivas
del Estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las
autoridades una carga imposible o desproporcionada. Para que surja esta
obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos las

autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situacion de

19% COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacién General No. 18, No discriminacion, 10 de
noviembre de 1989, CCPR/C/37, pag. 3, parr. 10.
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riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de individuos
determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de
sus atribuciones que, juzgadas razonablemente podian esperarse para
prevenir o evitar ese riesgo”.'%"
Al entrar a este estudio, no debe perderse de vista que la incorporacién de
normas a través de un analisis hermenéutico llevado a cabo por los 6rganos
legitimados es una de las caracteristicas principales del sistema internacional de
derechos humanos. '8
Una vez que se ha estudiado el fundamento de la aquiescencia en las
obligaciones positivas de los Estados, se pasa a evaluar como ha sido aplicada
esta norma en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

3.2.2. Aplicacién de la aquiescencia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos
Una vez que se ha determinado teéricamente el alcance de la aquiescencia, asi
como su relacion con las obligaciones de garantia de los Estados en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se procede a analizar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la que la hipotesis ha sido

analizada a la luz de hechos concretos.

97 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs Paraguay, pag. 79 y 80, parr. 155

98 Cf. KOLB, Robert, The Law of Treaties: An Introduction”, Edward Elgar Publishing, Reino
Unido, 2016, pag. 163
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a. Consideraciones previas sobre el estandar probatorio ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En el derecho internacional los estandares probatorios son distintos a los del
derecho interno de los Estados pues se habla de la responsabilidad de un sujeto
del derecho internacional y no de los individuos que le conforman.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha apuntado que no
se requiere probar, como ocurre en el derecho penal interno, la intencionalidad
ni individualizar a los agentes estatales autores de la violacion pues resulta
suficiente demostrar que ha existido apoyo o tolerancia del poder publico en los
actos privativos que contravengan los derechos humanos, omisiones que
permitieron estos actos por parte de particulares o que constituyan una violacién
a una obligacién del Estado.'®®

En particular, la Corte Interamericana ha establecido que al evaluar las pruebas
usa criterios mas flexibles que los de los sistemas juridicos nacionales pues
puede evaluar libremente las pruebas y no se requiere que se demuestre la
responsabilidad mas alla de toda duda razonable sino que es suficiente
demostrar la existencia de acciones u omisiones de agentes del Estado que,
como se menciond antes, hayan permitido la ocurrencia de actos violatorios de
derechos humanos o que constituyan la violacion de una obligacion del Estado.?%

En ese tenor, la Corte Interamericana también ha indicado que:

199 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Caso Zambrano Vélez y otros
vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 4 de julio de 2007, Serie C, No. 166,
pag.31, parr. 104.

200 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Alvarado Espinoza y
otras vs México, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre de 2018, Serie
C, No. 370, pag. 64 y 65, parr. 168.
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“... debe aplicar una valoracion de la prueba que tenga en cuenta
la gravedad de la atribucion de responsabilidad internacional a un Estado
y que, sin perjuicio de ello, sea capaz de crear la conviccion de la verdad
de los hechos alegados, maxime la naturaleza de los bienes juridicos
protegidos sobre los que recae el esclarecimiento de estos hechos”.?%!
Ahora bien, como se menciondé en apartados anteriores, para que surja la
obligacion de proteccion del Estado, debe demostrarse que éste tuvo
conocimiento de una situacion de riesgo actual e inminente para los particulares
y después decidio llevar a cabo actos u omisiones contrarios a su obligacion de
garantizar los derechos. Este estandar opera cuando se tienen pruebas directas
de la participacion de agentes del Estado en la violacion especifica.?%?
No obstante, existen casos en los que no es posible demostrar de manera directa
el conocimiento que el Estado tenia sobre el hecho. En este tipo de casos, se
puede proceder a demostrar la participacion del Estado mediante pruebas
circunstanciales, los indicios y las presunciones, siempre que puedan inferirse
conclusiones consistentes con los hechos. En esta labor, el analisis de contexto
juega un papel fundamental.?°3
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estimado que las pruebas

testimoniales,?** circunstancias o inferencias logicas poseen un alto valor

201 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Alvarado Espinoza y otras vs
México, Op. Cit., pag. 65, parr. 169.

202 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs Paraguay, Op. Cit., pag. 80 y 81, parr. 159 y 160.

203 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Arrom Suhurt y otros vs
Paraguay, Sentencia de fondo de 13 de mayo de 2019, Serie C. No. 377, pag. 26, parr. 96.

204 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Alvarado Espinoza y
otras vs México, Op. Cit., pagina 65, parrafo 169.
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probatorio, que, al ser acompafiado de la demostracion de un patron de
violaciones, da como resultado que sea razonable presumir y concluir la
responsabilidad internacional del Estado.?%

Dicho de otra manera, aunque exista un contexto de practica sistematica y
generalizada de violaciones a determinado derecho humano, es necesario contar
con una prueba indiciaria que presuma la participacion de agentes del Estado en
las acciones u omisiones para demostrar la existencia de autorizacién, apoyo o
aquiescencia del Estado.?%

b. Caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador

En el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, se analizaron los
actos del Estado en relacidn con la celebracion de un contrato entre la empresa
estatal de Petréleos del Ecuador y el consorcio conformado por la Compania
General de Combustibles S.A. y la Petrolera Argentina San Jorge S.A para la
exploracion de hidrocarburos y exploracion de petréleo a llevarse a cabo en una
superficie de 200 hectareas en territorios en los que habitaban diversas
comunidades y pueblos indigenas, entre ellas, el pueblo Kichwa de Sarayaku.?%’
Las acciones de prospeccion en el bloque 23 de la region Amazodnica, que se
componia en un 63% del territorio ancestral de la comunidad Sarayaku, fueron

suspendidas ante la oposicion de organizaciones comunitarias, por lo que la

205 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Juan Humberto Sanchez
vs Honduras, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de 7 de junio
de 2003, Serie C. No. 102, pag. 71, parr. 108.

206 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Terrones Silva y otros vs
Pert, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de 26 de septiembre de
2018, Serie C. No. 360, pag. 45, parr. 137.

207 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador, Op. Cit., pag. 19, parr. 63-67.
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empresa petrolera intentd gestionar la entrada al territorio mediante dadivas
monetarias y en especie, lo que fue rechazado por los representantes de la
comunidad Sarayaku en diversas ocasiones, en reuniones publicas con
autoridades estatales y representantes del Estado asi como mediante la
promocion de un recurso de amparo.2°8

El 30 de julio de 2001, el Ministerio de Defensa del Ecuador suscribié un
Convenio de Cooperacion Militar con las empresas petroleras mediante el que el
Estado se comprometia a garantizar la seguridad de las instalaciones
petroleras®® y en noviembre de 2022 las empresas petroleras ingresaron al
territorio de Sarayaku, ante lo que los miembros de la comunidad paralizaron sus
actividades con el propdsito de resguardar los limites de su territorio, lo que no
impidio que las actividades avanzaran en un 29% al interior del territorio Sarayaku
y fueran plantados explosivos en el bloque 23 por las empresas hasta que en
2003, éstas suspendieron sus trabajos tras declarar un estado de fuerza mayor.
En junio de 2005, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié una
resolucion de medidas provisionales mediante la que ordend al Estado la
remocion de los explosivos del territorio Sarayaku.2'

En mayo de 2009, las empresas petroleras, con autorizacion del Ministerio de
Minas y Petroleo reiniciaron los trabajos hasta que, en julio de 2009 el Estado
inicié un proceso de negociacion para terminar los contratos de participacion en

la exploracién y explotacion de petroleo crudo en el bloque 23 que concluyé el 19

208 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador, Op. Cit., pag. 21-27 parr. 65, 72-74, 80, 87; 94 y 97.

209 |pidem, pag. 24, parr. 78 y 80.

210 Ibidem, pag. 28 y 32, parr. 100, 101y 114
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de noviembre de 2010. Asimismo, el 13 de octubre de 2009, el Estado inicié un
proceso de remocion de los explosivos sembrados.?!"
En relacién con esos hechos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
analizo el argumento de las victimas relativo a la violacion del derecho a la vida
en perjuicio del pueblo Sarayaku debido a que, una vez que el Estado fall6 en
garantizarles su derecho a la propiedad, al permitir la siembra de explosivos en
su territorio, cre6 una situacion permanente de peligro que amenazaba la vida de
los miembros de la comunidad, lo que fue especialmente grave durante la época
en la que la comunidad se encontr6 en estado de emergencia para proteger su
territorio. Especificamente se reclamoé que el Estado no tomé medidas para
cumplir con su obligacién de proteger a la comunidad, con debida consideracién
a la especial vulnerabilidad en la que se encontraba ante la invasién de las
empresas petroleras.?'?
Al respecto, la Corte reitero su jurisprudencia con respecto a que:
“...las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencién
Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, presuponen que
nadie sea privado de su vida arbitrariamente (obligacion negativa) y,
ademas, a la luz de su obligacion de garantizar el pleno y libre ejercicio de
los derechos humanos, requieren que los Estados adopten todas las
medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida

(obligacion positiva) de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. De las

211 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador, Op. Cit., pag. 33, 34, parr. 118, 119y 123.
212 |bidem, pag. 72, parr. 233

91



obligaciones generales establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion derivan deberes especiales, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se
encuentre” 213
Asimismo, la Corte indicé que, en la evaluacion del cumplimiento de las
obligaciones del Estado, era necesario tomar en cuenta la dificultad que implica
la planificacién y adopcion de politicas publicas y que las obligaciones positivas
no deben imponer una carga desproporcionada a la luz de las elecciones
tomadas en funcion de las prioridades y recursos disponibles.?'
Dicho lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos retomé el hecho
de que emitid una orden de medidas provisionales en junio de 2005, en la que
considero que la colocacion de mas de 1400 kg de explosivos de alto poder en
el territorio Sarayaku constituia un factor de grave riesgo para la vida e integridad
de sus miembros, por lo que ordend al Estado la remocion de este material lo que
a la fecha de la sentencia habia sido cumplido parcialmente pues habia sido
extraidos entre 14 y 17 kilos ubicados sobre la superficie, lo que analizé en
conjunto con los resultados de dictamenes periciales que indicaban que la
detonacién de los explosivos era una posibilidad real y potencial 2'°

Con base en lo anterior, la Corte indico que:

213 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador, Op. Cit., pag. 75 parr. 244,

214 Cfr. Ibidem, pag. 76, parr. 245

215 Cfr. Ibidem, pag 76, parr 246-247.
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“... la empresa petrolera realizo, con la aquiescencia y proteccion
del Estado, el desbroce de senderos y sembro cerca de 1400 kg. de
explosivos pentolita en el bloque 23, que incluye el territorio Sarayaku. Por
ende, ha sido un riesgo claro y comprobado, que correspondia al Estado
desactivar, como en efecto fue ordenado mediante las medidas
provisionales. Es decir, el incumplimiento de la obligacion de garantizar el
derecho a la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku por parte del Estado,
permitiendo la siembra de explosivos en su territorio, ha significado la
creacion de una situacion permanente de riesgo y amenaza para la vida e
integridad personal de sus miembros”.?'6

Como se ve en este caso, fue acreditado ante el Tribunal Interamericano que el
Estado tuvo conocimiento del riesgo que representaban los explosivos para la
comunidad indigena, incluso le fue ordenado que realizara las diligencias
razonables para mitigar este riesgo y, en esas circunstancias, el Estado decidié
no actuar, por lo que el Tribunal Interamericano tuvo por acreditada la

aquiescencia del Estado.?"”

c. Caso 19 comerciantes vs Colombia
En el caso 19 Comerciantes vs Colombia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos observd que el 24 diciembre de 1965 el Estado de Colombia, con la
finalidad de paliar los atentados contra el orden publico generados por grupos

guerrilleros, emitio el decreto 3348 que posteriormente devino la Ley 48 de 1968,

216 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador, Op. Cit., pag. 77, parr. 248.
217 Ibidem, péag. 20, parr. 69.
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mediante la que se impulso la creacién de grupos de autodefensa conformados
por poblacién civil a las que se le otorgaban permisos para la portacion y tenencia
de armas asi como apoyo logistico con el fin de auxiliar a la Fuerza Publica en
operaciones antisubversivas y defensa ante grupos guerrilleros.?'8

El articulo 25 de la legislacion citada indicaba que:

“...todos los colombianos, hombres y mujeres, no comprendidos
en el llamamiento al servicio militar obligatorio, pod[ilan ser utilizados por
el Gobierno en actividades y trabajos con los cuales contribuyeran al
restablecimiento de la normalidad’.

Adicionalmente, el parrafo 3 del mismo articulo preveia que:

“...el Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los
comandos autorizados, podra amparar, cuando lo estime conveniente,
como de propiedad particular, armas que estén consideradas como de uso
privativo de las Fuerzas Armadas”.?"°

Asi, fue probado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en la
busqueda de combatir a grupos guerrilleros, el Gobierno de Colombia impulso la
creacion de tales “grupos de autodefensa” entre la poblacion civil, cuyos fines
principales eran auxiliar a la fuerza publica en operaciones antisubversivas y la
defensa ante grupos guerrilleros. El Estado otorgaba permisos para el porte y

tenencia de armas, asi como apoyo logistico.??°

218 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 37, 38 parr. 84 a)

218 Idem.

220 |bidem, pag. 38, parr. 84 b).
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La Corte observo que, segun el Estado Colombiano, a partir de 1985 fue evidente
que los “grupos de autodefensa” cambiaron sus objetivos y se convirtieron en
grupos de delincuencia denominados “paramilitares”. De manera paralela, la
Corte observo que, en 1987, época de los hechos del caso, continuaban vigentes
la normativa que mantenia la creacion de los “grupos de autodefensa” al amparo
estatal.??’

La Corte estimé demostrado que no fue sino hasta 1988 que el Estado
Colombiano empez6 a tomar medidas legislativas y judiciales para modificar el
alcance de la Ley 48. Mediante la emision del Decreto 0815 se tipifico la
financiacion, organizacion, direccion, fomento, promocién y ejecucién de actos
tendientes a obtener la formacion o ingreso de personas a grupos armados
grupos de sicarios, la pertenencia o vinculacion, asi como instruir, entrenar o
equipar a personas en técnicas, tacticas o procedimientos militares para el
desarrollo de actividades delictivas. La Corte resaltdé que se preveia como
agravante el hecho de que las conductas fueran cometidas por miembros activos
o retirados de las Fuerzas Militares o de Policia Nacional o de organismos de
seguridad del Estado, de lo que dedujo que esto norma tuvo una motivacion
importante en el hecho de que miembros de la Fuerza Publica efectivamente
tenian un vinculo con esos grupos delincuenciales.???

En ese contexto, en 1984, se constituyo el “grupo de autodefensa” Asociacién de

Campesinos y Ganaderos de Magdalena Medio que con el tiempo devino un

221 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit.,pag. 72, parr. 119-120.
222 |bidem, pag. 39, 72y 73, parr. 84 f) y 84 g), 84 h), 121.
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grupo delincuencial que tuvo gran control en varios municipios y que colaboraba
con el Ejército Colombiano en la lucha contra los grupos guerrilleros, contaban
con el apoyo de altos mandos militares para que no sélo se defendieran, sino que
adoptaran una actitud ofensiva so pretexto de combatir a los grupos
guerrilleros.??3

En su momento, fue acreditado ante la Corte que, con base en las investigaciones
de la Procuraduria General de Colombia y de las decisiones del Poder Judicial
que, en un numero significativo de casos, existia la participacion de fuerzas de
seguridad en los grupos paramilitares y, especificamente, fue acreditado que el
grupo paramilitar y que operaba en la region del Magdalena Medio actuaba con
la colaboracion y apoyo de diversas autoridades militares. Asimismo, fue
demostrado que a pesar de que en la época de los hechos las autoridades de la
Fuerza Publica de Puerto Bocaya tenian conocimiento de las operaciones del
grupo paramilitar, del control que ostentaba en la zona y los actos delictivos que
cometia, les dejaron tomar ventaja y descuidaron su control y vigilancia.??*

En particular, fue demostrado ante la Corte que cuando la cupula del “grupo
paramilitar” que tenia control en el Municipio de Puerto Bocaya tomé la decisiéon
de matar a los comerciantes en virtud de que éstos no pagaban “impuestos” y

creian que las presuntas victimas vendian armas a grupos guerrilleros. La

223 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 37, 38 parr. 84 d).
224 |bidem, pag. 45-46, parra. 86 a), 86 b) y 86 c).
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reunion se llevo a cabo con la aquiescencia de algunos oficiales del Ejército,
quienes estuvieron de acuerdo con el plan.??®

La Corte tuvo evidencia suficiente para establecer que el 6 de octubre de 1987,
17 de las victimas fueron requisitadas por miembros de las fuerzas militares con
el fin de verificar que no portaban armas y les permitié seguir en la region de
Puerto Araujo, lugar en el que se tuvo la ultima indicacién sobre su paradero para
posteriormente ser detenidos, asesinados, descuartizados y arrojados al rio
Magdalena por el referido grupo paramilitar en el municipio Puerto Bocaya. Los
familiares de las victimas iniciaron labores de busqueda y 15 dias después de los
hechos dos personas que fueron en busqueda de los desaparecidos corrieron la
misma suerte.?2®

Consecuentemente, la Corte estimd que, en la época de los hechos, el Estado
no habia tomado las medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar
adecuadamente las actividades de los grupos delincuenciales a pesar de que
eran notorios los actos violatorios de derechos humanos.??’

Cabe desatacar que, en este caso, la Corte Interamericana dedicé un apartado
para analizar la creacion de los “grupos de autodefensa” y otro para determinar
la relacién que tenian dichos grupos con las fuerzas militares y hecho ello, pasé
a determinar si dichos actos y omisiones lesionaban uno o mas de los derechos
consagrados en la Convencibn Americana. Al respecto, reiter6 que la

responsabilidad del Estado se actualizaba por los actos u omisiones del poder,

225 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag.40, 41y 76, parr. 85 b) y 135.

226 |bidem, pag. 41-43 y 76, parr. 85 d), 85 e), 85 h) y 136.

227 |bidem, pag. 73, parr. 122.
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organo o agente del Estado y, de manera paralela, que aquellos actos que no
son directamente imputables al Estado, por ejemplo, actos de particulares por la
falta de debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion.?®

En ese sentido, la Corte Interamericana determind que el Estado vulneré el
derecho a la libertad personal, a la integridad personal y a la vida de las victimas
al ser privadas de su libertad de manera ilegal y arbitraria para después haber
sido asesinadas con brutalidad por el “grupo paramilitar” que controlaba la zona,
con apoyo de agentes estatales??®

En este caso, tenemos que la aquiescencia del Estado fue evidente debido a que
se demostré que los agentes estatales tuvieron conocimiento del plan que se
llevaria a cabo para privar de la vida a las victimas y decidieron permitir que esa
situacion aconteciera.

No obstante, se resalta el hecho de que la Corte tuvo por acreditada la
aquiescencia de miembros de la fuerza publica, esta hipdtesis no fue la base
principal sobre la que se determino la responsabilidad al Estado Colombiano, sino
que, en su lugar, se responsabilizé al Estado por el apoyo brindado al grupo
paramilitar, lo que constituyo una violacion a su obligacion de garantia.

Dicho de otra manera, en este caso la aquiescencia tuvo lugar en un caso en el
que, por un lado, el Estado vulnero sus obligaciones de respeto pues sus agentes

perpetraron violaciones de derechos humanos a través del acciones como el

228 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 77, parr. 140.
229 |bidem, pag. 78-80, parr. 145, 146, 150 y 155.
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apoyo a agentes privados en la comision de ilicitos y, ademas, estos u otros
agentes, con conocimiento de la ocurrencia de violaciones de particulares a
derechos humanos optaron por no actuar, lo que a su vez constituyé una violacién
a sus obligaciones de garantia.

Una vez que se ha analizado lo anterior, salta a la vista que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 19 Comerciantes vs Colombia
no realizé un analisis sobre la atribucién al Estado de actos internacionales
cometidos por particulares a la luz de las normas de costumbre internacional
codificadas por la Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de las
Naciones Unidas en los “Articulos de Responsabilidad Estatal sobre Hechos
Internacionalmente llicitos”.

La atribucién, a la luz del derecho internacional publico, es el primer elemento de
un hecho internacionalmente ilicito, que se completa al demostrar también que el
comportamiento atribuible al Estado constituye una violacion de una obligacién
internacional.2%°

La practica observada en el Sistema interamericano de Derechos Humanos
implicaria que las normas de responsabilidad estatal relativas a la atribucion de

hechos internacionalmente ilicitos se ven desplazadas ya que, cuando se trata

230 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit.,, articulo 2; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, Op
Cit., pag. 34, parr. 164; COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1.°
de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 37, parr. 12; KULESZA, Johanna, The
Principle of Due Diligence in International Law, Op. Cit., 2016, pag. 263; PISILLO-MAZZESCHI,
Riccardo, The Due Diligence Rule and the Nature of the International Responsibility of States,
German Yearbook of International Law, en PROVOST, René (Coord.), State Responsibility in
International Law, Ed. Routledge, Estados Unidos de América, 2016
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de evaluar el comportamiento del los 6rganos del Estado con respecto a actos
privativos de particulares, seria preferible para el Tribunal Interamericano ir
directamente a las violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado sin
antes evaluar si los actos de los particulares eran atribuibles al Estado conforme
a las normas de costumbre internacional en materia de responsabilidad estatal.
No obstante, no se debe perder de vista que, aunque la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no haga uso explicito de estas normas, éstas constituyen el
fundamento de atribucion de los actos en cada uno de los hechos
internacionalmente ilicitos declarados por el Tribunal Interamericano.
La relevancia de las normas de atribucion en el sistema juridico del derecho
internacional publico asi como un ejercicio de como se pudieron haber aplicado
al caso 19 Comerciantes vs Colombia, se analizan en el siguiente capitulo.

3.3. Conclusiones al tercer capitulo
La aquiescencia tiene una base convencional en el Sistema Universal de
Derechos Humanos
En el Sistema Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia se encuentra
prevista en la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
inhumanos o degradantes y la Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas pues, en ambos casos
se indica que el estado sera responsable por actos de particulares cuando éstos

sean llevados a cabo con la aquiescencia del Estado.
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El hecho de que, en el Sistema Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia
sea una norma aplicable s6lo en los casos de desapariciones forzadas o tortura
y no en otros tratados internacionales enfocados en otros derechos humanos,
indica que los Estados estan especialmente interesados en abonar a la
efectividad de la proteccion de las personas contra las desapariciones forzadas
y la tortura.

La aquiescencia, demuestra la participacion por omision del Estado en los
actos de particulares

En el Sistema Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia opera con
respecto actos especificos de particulares en los que el Estado otorgd su
consentimiento a través de actos como apoyo y connivencia que demuestran
implicacion de agentes estatales en el desarrollo de los actos de los particulares
y, especificamente, la omision deliberada de actos que pudieron haber prevenido
esos actos.

La aquiescencia es demostrable a través de pruebas directas o indirectas
En ausencia de una prueba directa que demuestre el involucramiento de agentes
estatales en los actos privativos de particulares, es necesario demostrar un
contexto especifico de violaciones en la época y el lugar en el que se produjo la
violacién y, ademas, una prueba indiciaria para fundamentar la presuncién de
aquiescencia de agentes del Estado. EI comprobar con evidencia que la victima
fue vista por ultima vez en manos de agentes estatales satisface este ultimo

requisito.
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En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos la aquiescencia tiene
una base mayormente jurisprudencial

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar las obligaciones
de garantia de los derechos humanos, ha desentrafado que la aquiescencia
aplica a la totalidad de los derechos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, tratado que no la prevé expresamente.

La aquiescencia es un reflejo de la obligacién de garantia

En particular, la Corte indica que el deber de proteccion del Estado debe
ejercerse con respecto a actos de particulares que, bajo su aquiescencia, lleven
a cabo actos privativos de particulares, lo que tiene connotaciones de una
obligacion de garantia.

La aquiescencia se evalua de manera conjunta con otras figuras

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se suelen
analizar a la tolerancia, anuencia, aquiescencia o negligencia de manera conjunta
con la autorizacién y apoyo. Sin embargo, las ultimas implican actos positivos en
la violacion mientras que las primeras tienen que ver con omisiones deliberadas
del poder publico con respecto a actos privativos de particulares.

El estandar de la aquiescencia se analiza a la luz de las obligaciones de
prevencion

Como toda obligacion de garantia, su estandar se mide a la luz de las
obligaciones de prevencion, por lo que se debe tener en cuenta que para que
esta obligacion de medios y no de resultados surja, se debe demostrar que las
autoridades sabian o debian haber sabido de una situacion de riesgo real e

inminente para los derechos de una persona o un grupo de personas.
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Posteriormente, se debe evaluar si las autoridades del poder publico tomaron las
medidas que juzgadas razonablemente podian esperarse para prevenir o evitar
ese riesgo. La razonabilidad de los actos debe tener en cuenta, entre otras cosas,
las prioridades y recursos del Estado al adoptar y planificar politicas publicas y
observar que las exigencias no resulten en una carga imposible o
desproporcionada.

La aquiescencia es una expresion que refleja la violacién a una obligacién
de garantia

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las violaciones de las
obligaciones de garantia tienen definiciones especificas como aquiescencia,
tolerancia, anuencia o negligencia u omision. En cada una de ellas, el actuar del
Estado ante una obligacion de garantia no se juzga razonable.

Al acreditar la aquiescencia no se requiere demostrar la intencién ni
individualizar a los agentes

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se ha establecido que, al
buscar acreditar la quiescencia, asi como otras hipotesis como el apoyo, la
tolerancia u omisiones del poder publico, no es necesario demostrar la intencion
ni individualizar los agentes estatales pues es suficiente demostrar la violacion
de una obligacién por parte del Estado bajo un estandar flexible a la luz de la
gravedad de las violaciones bajo analisis.

La aquiescencia es demostrable de manera indirecta

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, si no se cuenta con una
prueba directa de los actos del Estado, se puede echar mano de pruebas

circunstanciales, indicios y presunciones a través de testimonios, circunstancias
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e inferencias logicas que, acompafado de la acreditacion de un contexto que
contenga un patréon de violaciones, son suficientes para demostrar la
responsabilidad del Estado.

El Estado actua con aquiescencia cuando no protege a particulares de
actos de empresas a las que ha otorgado concesiones

Cuando empresas particulares ponen en peligro real e inminente los derechos de
otros particulares, con aquiescencia y proteccion del Estado, por ejemplo, a
través de la concesiéon de contratos para la explotacion de recursos naturales, el
Estado es responsable por no haber garantizado la proteccion de los derechos
de los particulares afectados, aun si los actos fueron llevados a cabo enteramente
por la empresa.

La aquiescencia se manifiesta como una autorizacioén tacita a los actos
privativos de particulares

En los casos de actos privativos llevados a cabo por grupos de particulares, el
Estado tiene participacidn en estos actos cuando autoriza de forma tacita dichos
actos u omite llevar a cabo diligencias para impedir que estos actos se

materialicen, lo que constituye aquiescencia en dichos actos.

Capitulo 4. Las obligaciones en materia de derechos humanos y las
normas de atribucion por hechos internacionalmente ilicitos en el
derecho internacional publico

Las obligaciones positivas que se desprenden de la obligacién de garantia del

Estado en materia de derechos humanos, desde la O6ptica del Sistema

Internacional de Proteccion de Derechos Humanos, comprenden Ila
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responsabilidad del Estado por fallar en la prevencion de los actos de particulares
y en razén de fallar en dicha obligacidn responder por las violaciones ocurridas,
como se ha explicado en los apartados anteriores.

Esta funcion de las obligaciones positivas que surgen del deber de garantia de
los Estados suele generar confusiones pues se cree que la hipotesis de
aquiescencia, por ejemplo, es una hipotesis de atribucién de los actos de
particulares al Estado.

En efecto, la Comision de Derecho Internacional, al hacer referencia al articulo 1
de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, en la parte en la que indica que prevé que el tratado aplicara a los
actos “...infligidos por un funcionario publico u otra persona en el gjercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia”,
apunto que “...este es probablemente mas limitado que los motivos para atribuir
el comportamiento al Estado que figuran en el capitulo Il de la primera parte”.?*’

Como se ha estudiado anteriormente, lo mismo podria decirse con respecto a la
Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, prevé que las violaciones pueden ser “... obra de
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuan con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado”.?%

Asimismo, como se vio con antelacion, con respecto a los derechos previstos en

la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, el Estado es responsable

231 “Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, Op.
Cit., art 1.1

232 “Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas”, Op. Cit., art 2
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“...ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de
cualquiera de sus poderes o de terceros que actuen bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia”.?%
Para atender la cuestion de la responsabilidad de los Estados por las violaciones
de derechos humanos cometidas por particulares con su aquiescencia, y su
supuesta funcibn como norma de atribucién, es importante analizar las
caracteristicas de las normas de atribucion previstas en el Derecho Internacional
Publico.
En ese sentido, en los siguientes apartados se abordan las caracteristicas de las
normas de responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos
a la luz del Derecho Internacional Publico, analisis que sentara las bases para
identificar las caracteristicas que posea o no la aquiescencia como norma de
atribucion.

4.1. Normas de responsabilidad estatal
El Derecho Internacional General posee un cuerpo de reglas que regulan la
responsabilidad de los Estados por la comision de hechos internacionalmente
ilicitos. Estas normas son resultado del trabajo de codificacion y de desarrollo
progresivo realizado por la Comision de Derecho Internacional de la Organizacién
de las Naciones Unidas, cuyo fruto fue la adopcion por la Asamblea General de
las Naciones Unidas de los Articulos de Responsabilidad del Estado por Hechos

Internacionalmente llicitos.234

233 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, Op. Cit., pag. 108-109, parr. 100.

234 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit.
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Un momento crucial de este proceso de codificacion, que duré décadas, se dio
durante el mandato del Relator Especial Roberto Ago, quien para la consecucién
del objetivo estimo indispensable:

“...centrar su estudio en la determinacion de los principios que rigen
la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos,
manteniendo una rigurosa distincion entre esa labor y la de definir las
normas que imponen a los Estados las obligaciones que pueden entrafiar
responsabilidad (...) una cosa es definir una norma y el contenido de la
obligacion por ellas impuesta y otra muy distinta es determinar si se ha
infringido esa obligacion y cuéales deben ser las consecuencias de tal
infraccion. Unicamente este segundo aspecto forma parte del ambito de la
responsabilidad”.?3°

La distincion propuesta entre normas primarias y secundarias en el trabajo de la
Comisidon de Derecho Internacional fue aceptada en 1970, y fue fijada como
criterio metodoldgico para la continuacion de su proyecto de codificacion
consistente en la determinacién de principios de responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, esto es, mantener una estricta distincién
entre el trabajo consistente en la definicion de la norma y la obligacion que
impone, y otra determinar si la obligacion ha sido violada y cuales son las

consecuencias que acarrea esa violacion.236

35 AGO, Roberto, Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estados. Origen de la
responsabilidad internacional, A/ICN.4/233, en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional,
1970, vol. Il, pag 190, parrafo 7.

2% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 22° periodo de sesiones (4 de
mayo-10 de julio de 1970), Documento A/8010/REV.1, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1970, Vol. Il, pag. 331, parr. 66 (c).
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En ese sentido, la Comision de Derecho Internacional, con base en la distincion
entre normas primarias y secundarias establecio que, al hablarse de
responsabilidad estatal, se habla de normas secundarias que regulan las nuevas
relaciones juridicas que surgen ante el incumplimiento de una norma primaria.?%’
Los articulos de responsabilidad estatal prevén una primera parte que regula el
hecho internacionalmente ilicito y que comprende las normas de atribucion de
hechos internacionalmente ilicitos, la violacién de una obligacién internacional, la
responsabilidad del Estado en relacion con el hecho de otro Estado y las
circunstancias que excluyen la ilicitud.?38

El presente capitulo se centrara en el origen de la responsabilidad estatal, esto
es, determinar qué hechos y qué circunstancias deben ser satisfechas para
imputar a un Estado la existencia de un hecho internacionalmente ilicito que,
como tal, constituye una fuente de responsabilidad internacional.

Como punto de partida, es necesario sefialar que un hecho internacionalmente
ilicito tiene lugar cuando un comportamiento consistente en una accion u omision:

e es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y

e constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.?%

237 Cfr. LINDERFALK, Ulf, State Responsibility and the Primary -Secondary Rules Terminology -
The Role of Language for an Understanding of the International Legal System, Op. Cit., pag. 64;
RIPHAGUEN, Willem, Segundo informe sobre el contenido, las formas y los grados de la
responsabilidad internacional (segunda parte del proyecto de articulos), AICN.4/344, en Anuario
de la Comision de Derecho Internacional, Vol. Il, Primera parte, 1981, pag. 92, parr. 36;
COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de julio a 10
de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 32, parr. 1.

238 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., arts. 1 -27.

239 Cfr. Ibidem, articulo 2; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso
Velazquez Rodriguez vs Honduras, Op. Cit., pag. 34, parr. 164.
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El primer elemento, la atribucion, sera el punto focal de estudio de esta tesis,
pues es indispensable determinar las caracteristicas distintivas de este tipo de
normas. Con respecto al segundo elemento, las normas primarias cuya violacién
sera analizada seran las normas de derechos humanos comprendidas en

tratados internacionales sobre esta materia.

4.1.1. Normas de atribucién en el Derecho Internacional Publico

La atribucion, consiste en una operacion normativa en la que el punto crucial es
establecer si determinado evento esta suficientemente conectado a la conducta
que es atribuible al Estado. El término “atribucién” es usado para denotar la
operacién de sujetar una accién u omision a un Estado.?*°

Al hablarse de atribucion al Estado se habla de Estado como sujeto de derecho
internacional, una unidad, pues es reconocido como una persona juridica ante el
derecho internacional. En ese sentido, al hablar de atribucion se debe tener en
cuenta que se debe demostrar que determinado hecho esté suficientemente
relacionado con un acto o una omision atribuible al Estado con base en las reglas
de costumbre internacional codificadas en los articulos de responsabilidad estatal
por la comision de hechos internacionalmente ilicitos.?*’

La regla general de atribucion consiste en que la unica conducta atribuible en el

plano internacional es la de los 6rganos del gobierno, o de otros que actuen bajo

240 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 37, parr. 12.

24 |bidem, pag. 36 parr. 6
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la direccion o control, o por instigacion de esos organos a través de sus
agentes.?#?

La atribucion de la conducta del Estado como sujeto de derecho internacional
esta basada en criterios determinados por el derecho internacional y no en un
mero reconocimiento de un vinculo de causalidad natural. Como operacién
normativa, la atribucion debe distinguirse claramente de la caracterizacion de la
conducta como internacionalmente ilicita pues este ultimo elemento se analiza a
la luz del estandar de cumplimiento o violacion de la norma primaria.?+3

Dicho lo anterior, se tiene que la Comision de Derecho Internacional codificd ocho
normas de derecho internacional de atribucion de hechos internacionalmente
ilicitos en los articulos de responsabilidad 4 a 11. El articulo 4 establece la regla
basica consistente en atribuir al Estado la conducta de sus 6rganos. El articulo 5
regula la conducta de personas o entidades facultadas para ejercer atribuciones
del poder publico, y el articulo 6 regula el caso en el que un 6rgano del Estado
es puesto a disposicion de otro y facultado para ejercer atribuciones del poder
publico de ese otro Estado. El articulo 7 establece que la conducta de un érgano
del Estado, una persona o entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
publico es atribuible al Estado aun si ha sido llevada a cabo en exceso de su

competencia o contravencion de instrucciones.?*

242 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pagina 39 parrafo 2.

243 |bidem, pag. 40, parr. 4.

244 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., art. 4 a 7.
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Los articulos 8 a 11 regulan ciertos casos adicionales en los que la conducta,
diferente de un 6rgano del Estado o entidad, es atribuible al Estado en el derecho
internacional. El articulo 8 regula la conducta llevada a cabo bajo las
instrucciones de un 6rgano del Estado o bajo su direccién o control. El articulo 9
regula la conducta de una persona o grupo de personas que comprenda de hecho
atribuciones de poder publico en ausencia o defecto de las autoridades oficiales.
El articulo 10 concierne el caso especial de responsabilidad en definidas
circunstancias por la conducta de movimientos insurreccionales. El articulo 11
regula la conducta que no es atribuible al Estado dentro de las hipotesis previstas
en los articulos antecedentes que es adoptada por el Estado, expresamente o
mediante su conducta como propia.?*®

En ese orden de ideas, se observa que debido a que las normas de atribucion de
actos internacionalmente ilicitos definen las condiciones sobre las cuales una
norma primaria aplica, éstas se regularan y modularan significativamente en
atencion a la norma primaria que se busca hacer efectiva. Si bien, las hipotesis
de atribucidon previstas en los articulos de responsabilidad estatal no estan
categdricamente atraidas a una designacion de “obligacion primaria”, si sugieren
que la division conceptual de ambas categorias normativas, pueden ser cruzadas
ocasionalmente pues son hasta cierto punto y, en algunos casos,

interdependientes.?46

245Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, 28 de enero de 2002, Op. Cit., art. 8 a 11.

248 Cfr. PROULX, Vincent-Joél, Institutionalizing State Responsibility: Global Security and UN
Organs, Oxford University Press, Reino Unido, 2016, pag. 20 y 27
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Por supuesto que las normas primarias tienen impacto en las normas
secundarias de atribucion, por ejemplo, en virtud de las primeras se deben tomar
en cuenta elementos objetivos y subjetivos. Los primeros son aquellas que toman
en cuenta el conocimiento o la intencion que haya tenido el 6érgano de Estado,
mientras que en las normas objetivas consideran que la intencion es
irrelevante.?*’ La necesidad de evaluar elementos subjetivos en el estudio de una
norma de atribucion depende de las circunstancias, el contenido de la norma
primaria, particularmente ante estandares que establezcan algun grado de falla,
culpabilidad, negligencia o falta de debida diligencia.?*

En ese sentido, se tiene que las normas de atribucidn, al tiempo de regular las
condiciones para que cierta clase de actos u omisiones posean la calidad de
actos estatales, igualmente establecen condiciones para la aplicacion de un gran
numero de normas primarias, que no pueden ser aplicadas sino en virtud de las
secundarias.?*®

4.1.2. ;Es la aquiescencia una hipétesis de atribucion?
Una vez que se han desarrollado las caracteristicas de las normas de atribucion

de hechos internacionalmente ilicitos, se cuentan con los elementos necesarios

247 Cfr. CRAWFORD, James, Primer informe sobre la responsabilidad de los Estados, A/CN.4/490
y Add.1 a7, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Vol. Il, Part 1, 1998, pagina 33,
parrafo 118; CRAWFORD, James, State Responsibility. The General Part, Cambridge University
Press, Reino Unido, 2013, pag. 61

248 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 35 parr. 3; CRAWFORD, James, Primer informe
sobre la responsabilidad de los Estados, Op. Cit., pag. 7, parra. 16; MONNHEIMER, Maria, Due
Diligence Obligations in International Human Rights Law, Cambridge University Press, Reino
Unido, 2021, pag. 116.

249 Cfr. LINDERFALK, UIf, “State Responsibility and the Primary -Secondary Rules Terminology -
The Role of Language for an Understanding of the International Legal System”, Op. Cit., pag. 64-
65
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para analizar los efectos que tendria la aquiescencia, y en general, toda
obligacion de garantia cuya violacion resulte en la responsabilidad internacional
del Estado por actos que hayan llevado a cabo agentes no estatales.

En ese tenor, como primer punto se debe analizar si la norma de aquiescencia
es una norma secundaria que pueda incorporarse como norma de
responsabilidad estatal. La respuesta a esta interrogante, a la luz de la naturaleza
juridica de la aquiescencia, sera necesariamente en sentido negativo pues, como
se vio en los apartados precedentes, la aquiescencia deriva de la obligacion de
garantia, por lo que comprende una obligacion, caracteristica distintiva de las
normas primarias.

En efecto, como se menciond arriba, las normas primarias son aquellas normas
juridicas internacionales que en alguno de los sectores de las relaciones
interestatales imponen a los Estados determinadas obligaciones, en otras
palabras, estas normas se ocupan de las acciones que los particulares deben o
no deben hacer, lo deseen 0 no.?°

No obstante, la anterior consideracion no es sufiente para excluir a la obligacion
de no actuar con aquiescencia como una norma de responsabilidad estatal pues,
dentro de los propios articulos de responsabilidad estatal, la Comision de
Derecho Internacional incluyé normas que estrictamente serian primarias. Un
ejemplo de lo anterior son las las normas relativas a la regulacion de la

responsabilidad del Estado en relacion con el hecho de otro Estado, pues regulan

250 Cfr. AGO, Roberto, Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estados. Origen de la
responsabilidad internacional, Op. Cit., pag. 191, parr. 11; Cfr. H.L.A. Hart, The Concept of Law,
2a edicion, Oxford University Press, Reino Unido, 1994, pag. 81 y 94.
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la ayuda o asistencia, direccion o control y la coaccion de un Estado sobre otro
en la comisién de un hecho internacionalmente ilicito, que se clasifican en la parte
general del derecho de las obligaciones. Al respecto, la propia Comision de
Derecho Internacional indica que:

“...una caracteristica de este capitulo es que especifica que ciertos
comportamientos son internacionalmente ilicitos. Puede parecer que esto
hace desvanecer la distincion que se mantiene en los articulos entre las
obligaciones primarias o sustantivas del Estado y sus obligaciones
secundarias de responsabilidad. Esto se justifica porque la
responsabilidad conforme al capitulo 1V es, en cierto modo, derivada. En
los ordenamientos juridicos nacionales, las normas que se refieren, por
efemplo, a la asociacion delictiva, la complicidad y la instigacion a violar
un contrato pueden clasificarse en la «parte general» del derecho de las
obligaciones. Ademas, la idea de implicacion de un Estado en el
comportamiento de otro es analoga a los problemas de atribucion que se
tratan en el capitulo 11”25

En atencion a lo anterior, el hecho de que una norma sea primaria no significa
gue no pueda considerarse una norma de responsabilidad estatal, siempre que
tenga una funcion en la regulacion de las relaciones que surgen de la violacion
de una norma primaria. En consecuencia, debido a que la aquiescencia

determina la manera en que debe actuar el Estado en la garantia de, por ejemplo,

251 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 68, parr. 7.
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el derecho a la vida, esta norma es definitivamente util para analizar la
responsabilidad del Estado ante el incumplimiento de un derecho humano.
Ahora bien, aun si se argumenta que la aquiescencia pueda ser considerada una
norma de responsabilidad estatal, resta reflexionar sobre si esta hipotesis
constituye una norma de atribucion pues, tiene caracteristicas que la hacen util
para el analisis de la violacion de la norma primaria y no para la atribucion.

En efecto, como se indico arriba, el hecho internacionalmente ilicito tiene lugar
cuando un comportamiento consistente en una accion u omision:

e es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y

« constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.?%?

En ese sentido, la aquiescencia juega un papel en la determinacion de la violacion
de una obligacion internacional del Estado mas no en la atribucién de esa
violacion al Estado. En este orden de ideas, la aquiescencia no es una norma de
atribucion de hechos internacionalmente ilicitos a Estados.

Entonces, ¢Qué normas de atribucion usan el Comité de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos en la jurisprudencia en la que la
aquiescencia u otra norma que derive de la obligacidn de garantia?, sobre el
particular, se argumenta que, aunque el Comité y la Corte no hagan referencia
explicita a la norma de atribucion codificada en el articulo 4 de los articulos de

responsabilidad estatal, es ella la que se encuentra detras del analisis del hecho

252 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit.,, articulo 2; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, Op.
Cit., pag. 34, parr. 164.

115



internacionalmente ilicito realizado en los casos antes analizados. En efecto, el
articulo referido senala lo siguiente:

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

2. Se entendera que o6rgano incluye toda persona o entidad que
tenga esa condicion segun el derecho interno del Estado”.?%3

En efecto, toda vez que las obligaciones que ostenta el Estado para la prevencion
de actos privativos de particulares son variadas y claras de tal manera que
abarcan una casi taxativa gama de acciones u omisiones, la metodologia de
analisis que se observa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y del
Comité de Derechos Humanos es el evaluar primero el cumplimiento que los
organos del Estado hayan desempefiado de estas obligaciones y, al hallar algun
incumplimiento en este rubro, decida la responsabilidad del Estado por la accién
u omision de sus érganos.

Esto es, el Estado al actuar con aquiescencia vulnera, a través de sus propios
organos, obligaciones internacionales que le son atribuibles precisamente porque
lo que analiza es un comportamiento llevado a cabo por sus érganos a la luz de
una obligacion internacional. De esta manera, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos no revisa si la conducta de los particulares es atribuible al

253 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., art. 4 a 7.
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Estado con base en alguna de las hipotesis previstas en el Derecho Internacional
Publico.

Lo anterior contrasta con la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia,
en la que, para el analisis de la atribucion de los actos de particulares a Estados,
se lleva a cabo un ejercicio en el que las normas de responsabilidad estatal
codificadas por la Comision de Derecho Internacional son explicitamente
analizadas en sus sentencias.

En consecuencia, con la finalidad de demostrar como el analisis llevado a cabo
por el Comité de Derechos Humanos y la Corte Interamericana contrastan con
los analisis que lleva a cabo, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia, en
los siguientes apartados se estudia el método usado por estos diferentes
organismos internacionales.

En particular, en los siguientes apartados se estudiaran dos asuntos
emblematicos en los que el principal érgano judicial de las Naciones Unidas, la
Corte Internacional de Justicia, analiz6 la atribucidon de actos de grupos
paramilitares al Estado en cuestion, a saber, el caso relativo a las Actividades
Militares y Paramilitares en y en contra de Nicaragua®* y el caso relativo a la
Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sanciéon del Delito de

Genocidio?®®

254 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Nicaragua vs Estados Unidos de América, Sentencia
de fondo de 27 de junio de 1986, ICJ Reports 1986.

255 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, Bosnia y Herzegovina vs Serbia y
Montenegro, Sentencia del 26 de febrero de 2007, I.C.J. Reports 2007.
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Estos casos se analizan a continuacion con la intencién de revisar si la
metodologia usada en el derecho internacional publico por la Corte Internacional
de Justicia era aplicable al caso 19 Comerciantes vs Colombia%® o al caso Julio
Eduardo Molina Arias y otros vs Colombia,?’ resueltos respectivamente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y por el Comité de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas, respectivamente.

4.2. Analisis de la metodologia seguida en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a la luz de las

normas consuetudinarias de atribucion

4.2.1. Caso relativo a Actividades Militares y Paramilitares en y en
Contra de Nicaragua

En el caso relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en y en contra de
Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia analizo si el Gobierno de los Estados
Unidos de América era responsable por la capacidad militar o la existencia de los
contras y, en razon de ello, revisar si eran atribuibles los actos de estos actores
no estatales al Estado Norteamericano.?8

Los contras constituyeron una oposicion armada contra el entonces nuevo
Gobierno en Nicaragua, conformado por una Junta Nacional de Reconstruccién

conformada primariamente por el Frente Sandinista de Liberacion Nacional. Los

2% Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit.

257 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacion num. 2134/2012, Julio Eduardo
Molina Arias y otros vs Colombia, Op. Cit.

258 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, (Nicaragua vs Estados Unidos de América), Op. Cit.,
pag. 21, parr. 20
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contras eran simpatizantes del saliente Gobierno del presidente Anastasio
Somoza Debayle que se organizaron en dos grupos: la Fuerza Democratica
Nicaraguense y la Alianza Revolucionaria Democratica y la Alianza
Revolucionaria Democratica.?%®

a. Analisis de los hechos de érganos de jure del Estado demandado
En primer lugar, la Corte Internacional de Justicia analizo los actos en los que,
segun Nicaragua, estaba involucrada de manera mas directa la responsabilidad
de los Estados Unidos de América, a saber, la colocacién de minas en puertos
nicaraguenses en 1984 y ciertos ataques a instalaciones de combustible a finales
de 1983 e inicios de 1984.260
Fue probado por Nicaragua que las minas halladas en el mar territorial
nicaraguense fueron plantadas por particulares referidos como activos latinos
controlados unilateralmente, quienes no pertenecian a la parcialidad de los
contras sino a la milicia norteamericana o a personas no identificadas de paises
latinoamericanos pagadas y que actuaron bajo las instrucciones directas,
supervision y apoyo logistico de la milicia o personal de inteligencia de los
Estados Unidos.?"
Adicionalmente, fue demostrado ante la Corte que otros ataques a puertos, una
base naval y almacenes de combustible nicaraglenses fueron llevados a cabo
por los activos latinos controlados unilateralmente con embarcaciones, botes,

armas y municiones suministradas por la Agencia Central de Inteligencia. Aunque

259 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag. 20-21, parr.18-20

260 |bidem, pag. 45, parr. 75

261 |bidem, pag 45, 48, parr. 75, 80.
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no fue probado que personal militar estadounidense llevara actos directos
durante las operaciones, si fue evidenciado que participaron en la planeacion,
direccién, apoyo y ejecucion de las operaciones. La ejecucidn de las operaciones
fue llevada a cabo por los activos latinos controlados unilateralmente, mientas
que los nacionales estadounidenses participaron en la planeacion, direccion y
soporte. En atencion a las siguientes consideraciones, la Corte Internacional de
Justicia determin6é que dichos actos eran imputables a los Estados Unidos de
América.?%?

En segundo lugar, la Corte Internacional de Justicia tuvo evidencia suficiente para
probar que los Estados Unidos de América llevaron a cabo vuelos de
reconocimiento de alta altitud y de baja altitud del 7 al 11 de noviembre de 1984
que causaron explosiones sonicas.?%3 En tercer lugar, la Corte determind que era
conocimiento del dominio publico que los Estados Unidos llevaron a cabo
maniobras militares de manera conjunta con Honduras, en territorio hondurefio

cerca de la frontera con Nicaragua y entre el otofio de 1982 y junio de 1985.254

b. Analisis de alegados 6rganos de facto del Estado demandado
Tras analizar los anteriores puntos de atribucion, la Corte Internacional de
Justicia pas6 a examinar la génesis, desarrollo y actividades de los contras y el
rol de los Estados Unidos en relacion con ellos. En primer lugar, Nicaragua
argumento que este grupo paramilitar fue concebido, creado y organizado por el

Gobierno Norteamericano. Al respecto, la Corte observé que estos grupos

262 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag. 50, parr. 86.

263 |bidem, Op.Cit., pag. 52-53, parr. 51.

264 |bidem, Op.Cit., pag 53, parr. 92.
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paramilitares no fueron creados por los Estados Unidos de América pues
existieron desde 1979, incluso antes de la interferencia o apoyo de los Estados
Unidos.?%®

En segundo lugar, la Corte estimé como un hecho demostrado que Estados
Unidos proporcionaron asistencia financiera, entrenamiento, armamento, equipo
y organizacién a una faccién de los contras entre 1981 y septiembre de 1984.25¢
La Corte no tuvo por demostrado que todas las operaciones realizadas por los
contras, en cada etapa del conflicto, reflejara una estrategia y tacticas
completamente planeadas por los Estados Unidos. Sin embargo, si fue
establecido que el apoyo de los Estados Unidos a las actividades de los contras
tuvo varias formas durante varios afios, tales como apoyo logistico, el suministro
de informacion sobre la ubicacién de los movimientos de las tropas enemigas, el
uso de métodos sofisticados de comunicacién, entre otras cosas. Asimismo, la
Corte tuvo claro que un numero de operaciones militares y paramilitares de los
contras fueron decididas y planeadas, si no directamente por los asesores
estadounidenses, si se llevaron a cabo en cercana colaboracion con ellos y sobre
la base de apoyo logistico y de inteligencia de los Estados Unidos.?¢”

Dicho lo anterior, la Corte pas6 a analizar si la relacion entre los contras y los
Estados Unidos de América fue una de dependencia por una parte y de control
por la otra que pudiera, para propositos legales, equipararse a los contras con un

organo de los Estados Unidos que actud de parte de ese Gobierno. Al respecto,

265 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag. 53-54, parr. 93-94.

266 |bidem, pag. 54-55, 58-59, parr. 94,95, 99-101

267 |bidem, pag. 61, parr. 106.
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la Corte estimo que, a pesar de los importantes subsidios y el apoyo otorgado por
los Estados Unidos, no existia evidencia de que los Estados Unidos hubieran
ejercido un grado de control en todos los campos para sefialar que los contras
actuaran de su parte.?%®
La Corte observo que incluso después de que el apoyo brindado por los Estados
Unidos ceso en 1994, las actividades de los contras continuaron. En ese tenor,
la Corte determind que la evidencia disponible indicaba que las diversas formas
de asistencia brindada a los contras fueron cruciales para el desarrollo de sus
actividades, pero fueron insuficientes para demostrar su completa dependencia
en la ayuda estadounidense, por lo que concluyé que los contras no podian ser
equiparados a organos de los Estados Unidos para propodsitos legales.?%°
A pesar de lo anterior, la Corte observo que hubo una época en la que los contras
fueron muy dependientes de los Estados Unidos de tal manera que no pudieron
conducir todas o sus mas significativas actividades militares o paramilitares sin
ese apoyo estadounidense, por lo que existié un grado de control del Gobierno
estadounidense. Sin embargo, no existieron pruebas directas de que todas o la
mayoria de las actividades de los contras tuvieran este grado de apoyo.?’°

c. Analisis de actos de particulares atribuibles al Estado por haber actuado

bajo su direccién o control

El articulo 8 regula en comportamiento bajo la direccion o control del Estado y

sefala que:

268 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag. 62, parr. 109

269 |bidem, Op.Cit., pag. 62, parr. 110

270 Ibidem, Op.Cit., pag. 53, parr. 111
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“...se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional
el comportamiento de una persona o de un grupo de personas Si esa
persona o grupo de personas actua de hecho por instrucciones o bajo la
direccion o el control de ese Estado al observar ese comportamiento”.?"

Este articulo regula dos supuestos, particulares que actuan bajo las instrucciones
del Estado y el particular que actua bajo la direccion o el control del Estado. En
ambos casos, es necesario demostrar un vinculo real entre la persona o el grupo
que realiza el acto y el Estado.?’? Los tres términos Instrucciones, Direccion y
Control no representan un test cumulativo pues es suficiente con que se pruebe
uno de ellos.?”®

En los casos en los que el Estado ha autorizado los actos de particulares,
usualmente se trata de situaciones que los 6rganos del Estado complementan su
propio actuar al contratar o instigar a particulares que fungen como auxiliares que
no pertenecen a la estructura oficial del Estado.?™

Por otro lado, la evaluacion que se haga para determinar si el actuar de
particulares ha sido realizado con la “autorizacién o el apoyo” del Estado requiere
demostrar que el Estado dirigido o controlo la operacién y si el comportamiento

denunciado formaba parte de esta operacion, esto es, un comportamiento del

271 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, Op. Cit., art. 8.

272 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 49, parr. 1.

273 |bidem, pag. 50, parr. 7.

274 |bidem, pag. 49 parr. 2.
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Estado que sea periférico o incidental a la operacién y que haya escapado a la
direccién y control del Estado no son atribuibles al Estado.?”

Dicho lo anterior, la Corte pas6 a analizar el grado de control que tuvieron los
Estados Unidos sobre los contras para analizar el argumento de Nicaragua
consistente en que los asesinatos, tortura, violaciones y privaciones de la libertad
de ciudadanos nicaraguenses llevados a cabo por los contras eran atribuibles a
los Estados Unidos.?"®

Sobre el particular, la Corte estableciéo que para que los actos de los contras
fueran atribuibles a los Estados Unidos era necesario demostrar que el Estado
tuvo control efectivo sobre las operaciones militares o paramilitares en las que
las alegadas violaciones ocurrieron.?”’

La Corte determiné que, a la luz de los hechos del caso, los actos de los contras
no eran imputables a los Estados Unidos y entonces, los Estados Unidos no eran
responsables por los actos de los contras sino por su conducta vis-a-vis
Nicaragua, incluida su conducta relacionada con los actos de los contras. En ese
sentido, la Corte determind que su labor no era investigar las violaciones de
derecho internacional humanitario cometidas por los contras sino la ilegalidad de

los actos de los Estados Unidos directamente relacionados con dichos actos.2’8

275 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1.° de junio y
2 de julio a 10 de Agosto de 2001), Op. Cit., pagina 49 parrafo 3.

276 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag. 63-64, parr. 113

277 |bidem, pag. 65, parr. 115

278 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en y en contra de Nicaragua, Op.Cit., pag 65, parr. 116.
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4.2.2. Caso Relativo a la Aplicacion de la Convencidn para la Prevencidn
y Sancion del Delito de Genocidio

El asunto relativo a la Aplicacion de la Convencién para la Prevencidon y Sancion
del Delito de Genocidio ante la Corte Internacional de Justicia fue resultado de
una disputa entre dos Estados soberanos que formaron parte de la Republica
Federal de Yugoslavia, a saber, Bosnia Herzegovina y Serbia y Montenegro con
respecto a la aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio.?"®
Tras la muerte el 4 de mayo de 1980 del presidente Tito, una presidencia rotativa
fue implementada de acuerdo con la constitucion de la Republica Federal
Socialista de Yugoslavia. Después de 10 afios de crisis econdmicas, el alza de
nacionalismos dentro de las republicas y la tensidn creciente entre diferentes
grupos étnicos y nacionales, la Republica Federal Socialista de Yugoslavia
empezo a desintegrarse.?80
El 14 de octubre de 1991, el Parlamento de Bosnia y Herzegovina adopt6 una
declaracion de independencia. Ante ello, en el mismo mes y afio, los miembros
Serbios del Parlamento Bosnio impugnaron el decreto independista y
proclamaron una Asamblea de la Nacién Serbia, también conocida como
Republica Srpska. El 28 de febrero de 2003, la Republica Serbia de Bosnia

Herzegovina o Republica Srpska adopté su Constitucion Politica y, aunque no

279 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 137, parr. 231,
280 |bidem, pag. 138, parra. 232
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fueron reconocidos por la comunidad internacional como Estados, si obtuvieron
independencia de facto y control sobre una parte del territorio.?®’

En marzo de 1992, Bosnia y Herzegovina organizé un referéndum sobre la
cuestion de su independencia. El 6 de marzo de 1992 declard oficialmente su
independencia. A partir del 7 de abril de 1992 recibié el reconocimiento como
Estado por parte de la Comunidad Europea y de los Estados Unidos. El 27 de
abril de 1992, fue constituida la Republica Federal de Yugoslavia entre la
Republica de Serbia y la Republica de Montenegro. Este ultimo pais declard su
independencia el 28 de junio de 2006.282

a. Grupos armados militares y paramilitares involucrados

En este contexto ocurrieron eventos tragicos ocurridos en Bosnia y Herzegovina,
en los que participaron, a nivel militar y paramilitar, cinco grupos armados: el
primero, la Armada del Pueblo de Yugoslavia, posteriormente denominada como
la Armada Yugoslava; la segunda, unidades voluntarias apoyadas por la Armada
del Pueblo de Yugoslavia, y el Ministerio del Interior de la Ex Republica de
Yugoslavia; tercero, los destacamentos de la Defensa Territorial Municipal Bosnia
Serbia; y, cuarto, las fuerzas policiales del Ministerio del Interior Bosnio Serbio.
El 15 de abril de 1992, el Gobierno Bosnio creo una fuerza militar denominada la
Armada de la Republica de Bosnia y Herzegovina, constituida con la union de

fuerzas no oficiales y grupos paramilitares.?®3

281 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 138, parr. 233

282 |bidem, pag. 138, parr. 233

283 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 139, parr. 236.
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El 8 de mayo de 1992, la parcialidad de origen Bosnio Serbio de la Armada del
Pueblo de Yugoslavia se unio a la armada de la Republica Srpska, creada el 12
de mayo de 1992. Los miembros Bosnios Serbios de la Armada del Pueblo de
Yugoslavia continuaron trasladandose hacia Bosnia y Herzegovina y uniéndose
a la VRS. Finamente, el resto de las tropas de la Armada del Pueblo de
Yugoslavia devinieron en la Armada Yugoslava. El 19 de mayo de 1992, la
armada Yugoslava oficialmente se retir6 de Bosnia y Herzegovina.?®

Ante la Corte fue probado que el demandado realizé contribuciones militares y
financieras considerables a la Republica Srpska, sin las que se habrian limitado
sus opciones considerablemente. En particular, fue demostrado que, a partir de
1993, miles de oficiales de la Armada de la Republica Srspka aun eran miembros
de la armada yugoslava, que cuando ésta ultima se retir6 de Bosnia y
Herzegovina, dejaron intencionalmente su equipo militar a los miembros de la
VRS, y que desde Belgrado se suministraron armas y equipo durante la guerra
en Bosnia y Herzegovina, lo que habria alcanzado el suministro del 90% de las
necesidades de la Armada de la Republica Srspka.?8®

Adicionalmente, el demandado no logré refutar la alegacion del actor con
respecto a que la Republica de Yugoslavia y la Republica Srpska constituian una
sola entidad econdmica, por lo que a través del Banco Nacional de Yugoslavia

se otorgaron créditos para la Republica Srpska y la Armada del Pueblo de

284 |bidem, pag. 140, parr. 238.
285 |bidem, pag. 141, 142, parr. 239, 241.
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Yugoslavia con la finalidad de “evitar los efectos adversos de la guerra en la
economia de la Republica Serbia de Bosnia y Herzegovina”.28¢
b. Genocidio en Srebrenica

En julio de 1995, unidades de la Armada de la Republica Srspka lanzaron un
ataque y tomaron Srebrenica en Bosnia y Herzegovina, a pesar de una existente
resolucidon del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que declaraba el
enclave como una zona libre de cualquier ataque armado u otro acto hostil. En
unos dias, aproximadamente 25,000 Bosnios Musulmanes, mujeres, nifios y
personas de la tercera edad en su mayoria, fueron desarraigadas y, en la
atmosfera de terror, fueron subidas a camiones sobrecargados por las fuerzas
Bosnias Serbias y llevados a las lineas de confrontacion dentro del territorio
Bosnio Musulman. Los hombres Bosnios Musulmanes de Srebrenica fueron
separados. Aquellos que intentaron huir fueron hechos prisioneros, detenidos en
condiciones brutales y ejecutados. Mas de 7000 personas nunca fueron vistas de
nuevo.?®7

En enero de 1995, un batallén de aproximadamente 600 elementos de los Paises
Bajos habia sido desplegado en el area segura de Srebrenica. Durante febrero y
la primavera de 1995 |la Armada de la Republica Srspka impidié a los elementos
holandeses que habian salido, regresar a Srebrenica, por lo que el numero de la
companiia bajo a 150. Al mismo tiempo, la Armada de la Republica Srspka

restringié el movimiento y el acceso de ayuda internacional, por lo que se estimé

286 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 141, parra 240
287 |bidem, parr. 278, pag. 155
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que, si esta tendencia continuaba, la mitad de la poblacion de Srebrenica no
tendria acceso a alimentos a mediados de junio.?®

Después de la caida de Srebrenica, aproximadamente 30,000 personas
refugiadas fueron dirigidas por una compainiia de los paises bajos a las oficinas
de la Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas ubicadas en la region de
Potocari. Los refugiados que huyeron hacia los bosques fueron bombardeados y
disparados por la Armada de la Republica Srspka. La Armada de la Republica
Srspka impidié que ayuda humanitaria arribara a Potocari, por lo que las reservas
de agua y comida fueron insuficientes, especialmente ante la temperatura que
alcanzé los 35 grados centigrados del 11 al 13 de julio de 1995.289

A partir del 12 de julio, la Armada de la Republica Srspka y las fuerzas armadas
del Ministerio del Interior de la Republica Srpska separaron a los hombres de
entre 16 y 70 afos de sus familias. Los hombres Bosnios Musulmanes fueron
interrogados en un lugar referido como La Casa Blanca y posteriormente
asesinados. La Fuerzas Serbias asesinaron mas de 7000 hombres Bosnios
Musulmanes tras la toma de Srebrenica en 1995. En dichos actos, participaron
unidades paramilitares conocidas como Escorpiones y Boinas Rojas.?®

A la luz de los hechos, la Corte estimé satisfecho el primer elemento de la
definicion de genocidio previsto en el articulo Il a), consistente en la matanza de

miembros de un grupo nacional, étnico, racial o religioso, asi como el previsto en

288 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 157, parr. 282.

289 |bidem, pag. 158-159, parr. 284.

2%0 |bidem, pag. 162, parr. 289-290.
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el articulo Il b), consistente en la lesion grave a la integridad fisica o mental de
los miembros del grupo.?®"

Dicho lo anterior, la Corte pasé a analizar la intencidn especifica o dolus specialis
de las fuerzas serbias. La Corte, al analizar la evidencia disponible que incluia
los hallazgos del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en los casos
Krsti¢ and Blagojevic, hallé que en un punto de la operacion militar, entre el 12 o
13 de julio, existié una intencion especifica de destruir parcialmente el grupo de
Musulmanes de Bosnia y Herzegovina y, consecuentemente, ellos fueron actos
de genocidio perpetrados por miembros de la Armada de la Republica Srspka en
y en los alrededores de Srebrenica a partir del 13 de julio de 1995 2%2

c. Analisis de los actos de los érganos de jure del Estado demandado

Una vez superado el analisis anterior, la Corte Internacional de Justicia pasé a
evaluar si Serbia y Montenegro resultaban responsable por los actos de
genocidio que tuvieron lugar en Srebrenica. Para ello, la Corte pas6 primero a
revisar si dichos actos fueron realizados por 6rganos del demandado, es decir,
por personas o entidades que de hecho fueran instrumentos de su actuar. La
Corte determiné que, si la referida cuestion no fuera satisfecha, procederia a
determinar si los actos en cuestion fueron cometidos por personas que, sin ser
organos del demandado, actuaron bajo sus instrucciones o, bajo su direccion o

control.2%3

291 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 162, parra. 290

292 |bidem, pag 165, parr. 294-297.

293 |bidem, pag. 199, 201 parr. 379, 384
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Con respecto a la primera pregunta, la Corte observé que las fuerzas armadas
de la Republica Federal de Yugoslavia, como era denominado el demandado en
la época de los hechos, no participaron en las masacres, ni que sus lideres
politicos participaran en la preparacion, planeacién o de manera alguna en las
masacres. Asimismo, determind que ni la Armada de la Republica Srspka ni la
Republica Srpska eran 6rganos de jure de la Republica Federal de Yugoslavia
debido a que ninguno de ellos ostentaba ese caracter de acuerdo con el derecho
interno.2%*

Ante ello, el actor sefal6é que todos los oficiales de la Armada de la Republica
Srspka permanecieron bajo la administracion militar de la Republica Federal de
Yugoslavia ya que sus salarios fueron pagados incluso hasta el afno 2002 y
formaban parte de la Armada Yugoslava. La Corte indico que habia sido probado
que el demandado otorgd apoyo sustancial a la Republica Srpska y que una de
las formas de ese apoyo fue mediante el pago de salarios a algunos oficiales de
la Armada de la Republica Srspka. Sin embargo, a consideracion de la Corte, ello
no los convertia en 6rganos de jure del Estado, pues dichos oficiales recibian
ordenes y estaban subordinados al liderazgo de la Republica Srpska o la Armada
de la Republica Srspka y no del demandado.?

d. Analisis de atribucidn de 6rganos de facto del Estado

Dicho lo anterior, la Corte paso6 a analizar si los actos de la Republica Srpska, la

Armada de la Republica Srspka y los actores no estatales referidos como

2% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 202, parr. 386.
2% |bidem, pag. 202-203, parr. 387-388.
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Escorpiones y Boinas Rojas, entre otros, eran atribuibles al demandado debido a
que ellos constituian érganos de facto del Estado demandado.?%

La Corte retomd su decision en el caso de Actividades Militares y Paramilitares
en y en contra de Nicaragua para indicar que personas, grupos de personas o
entidades pueden, de manera excepcional, para propoésitos de responsabilidad
internacional, ser equiparados a érganos de Estado siempre que esos actores no
estatales actuen con “completa dependencia” del Estado del que resultaron
meramente un instrumento. En dichos casos, indicd, es necesario mirar mas alla
del estatus legal que guardan para vislumbrar la relacion entre la persona que
actua y el Estado al que esta estrechamente vinculado que parece actua como
su agente.?®’

La Corte determino que el estandar legal requerido no habia sido satisfecho pues
indicd que, en la época relevante de 1995, ni la Armada de la Republica Srspka
ni la Republika Srpska pudieron haber sido considerados como meros
instrumentos a través de los que la Republica Federal de Yugoslavia actuara. A
pesar de las cercanas relaciones militares, politicas y logisticas entre las
autoridades federales de Yugoslavia y la Armada de la Republica Srspka ello no
era suficiente para considerarlos como sus 6rganos.?%

En particular, la Corte observé que existia evidencia que mostraba diferencias en
ese momento con respecto a las operaciones estratégicas entre las autoridades

Yugoslavas y los lideres Bosnios Serbios, lo que demostraba también un margen

2% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 204, parr. 390.

297 |bidem, pag. 205, parr. 392.

2% |bidem, pag. 206, parr. 394.
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de independencia. E indic6 que, a pesar del importante apoyo dado por el
demandado a la Republica Srpska, sin el que no hubiera podido llevar a cabo
importantes o muy significativas actividades militares y paramilitares, ello no
significaba que existiera una total dependencia de la Republica Srpska con el
demandado.?®
e. Analisis de hechos de particulares atribuibles al Estado por haber
actuado bajo su direccion o control

Hecho el anterior analisis, la Corte pasé a analizar si las personas que
participaron en el genocidio en Srebrenica actuaron bajo las instrucciones o el
control o direccidén del demandado. La Corte subray6 que, de responderse esta
pregunta de manera positiva, ello de ninguna manera implicaria caracterizar a los
perpetradores como organos del Estado. Lo que se busca analizar ahora es si
los 6érganos del demandado dieron lugar al genocidio al dar instrucciones a los
perpetradores o ejercer direccion o control y si, como resultado de esa conducta,
los 6rganos del demandado causaron la comisidn de actos que incumplen sus
obligaciones internacionales, constituye una violacion de esas obligaciones.3%
En este analisis, la Corte indic6 que la norma de costumbre internacional
aplicable es la prevista en el articulo 8 de los articulos de responsabilidad estatal
de la Comision de Responsabilidad Estatal que sehala que:

“...se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional

el comportamiento de una persona si esa persona o grupo de personas

299 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 206, parra. 394.
300 |bidem, pag. 206-207, parr. 394-395
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actua de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el control de ese

Estado al observar ese comportamiento” 30!
La Corte determind que, en primer lugar, es necesario demostrar que los actores
no estatales actuaron bajo el “control efectivo” del Estado o que las instrucciones
del Estado fueron dadas con respecto a cada una de las operaciones en las que
las alegadas violaciones ocurrieron, y no de manera general con respecto a las
acciones generales tomadas por los actores no estatales que cometieron las
violaciones.3%?
La Corte analiz6 la evidencia disponible y observé que las autoridades de
Belgrado tuvieron conocimiento del ataque a Srebrenica. Sin embargo, no existid
evidencia que sugiriera que los autores del demandado hubieran participado en
la preparacion de las ejecuciones sino lo contrario, es decir, que la decision fue
tomada por el personal de la Armada de la Republica Srspka.33
En consecuencia, la Corte determiné que la masacre de Srebrenica hubiera sido
cometida bajo las instrucciones o bajo la direccion de los 6rganos del
demandado, ni que el demandado hubiera tenido control efectivo sobre las
operaciones mediante las que se perpetro el genocidio. La Corte estimé que el
actor no probd que instrucciones fueran emitidas por las autoridades de Belgrado

o por algun otro érgano del demandado para cometerlas masacres y aun menos

301 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 207-208, parra. 398-399

302 |pidem, pag. 208, parr. 400.

303 |bidem, pag. 213, parr. 411
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que dichas instrucciones fueran emitidas con el dolus specialis que caracteriza la
comision del genocidio.30
Asi, la Corte determind que la decision de asesinar a la poblacion adulta de la
comunidad musulmana en Srebrenica fue tomada por miembros principales de
la Armada de la Republica Srspka sin las instrucciones o el control efectivo de la
Republica Federal de Yugoslavia.3%

4.2.3. Analisis del caso 19 Comerciantes vs Colombia a la luz de las

normas consuetudinarias de responsabilidad estatal

En el presente apartado se estudiara si las conductas criminales del “grupo de
autodefensa” Asociaciéon de Campesinos y Ganaderos de Magdalena Medio era
atribuible al Estado Colombiano en el caso 19 Comerciantes vs Colombia
resuelto ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos o en el caso Julio
Eduardo Molina Arias y otros vs Colombia resuelto por el Comité de Derechos
Humanos, con base en alguna de las hipotesis de atribucion de hechos
internacionalmente ilicitos previstas en la costumbre internacional.
Para ello, se retomara la metodologia seguida por la Corte Internacional de
Justicia en el Asunto relativo a la Aplicacién de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio y en el Caso relativo a las Actividades Militares
y Paramilitares en y en contra de Nicaragua.
En ese sentido, se evaluara si este grupo paramilitar constituy6 un 6rgano de jure

o de facto de Colombia en la época de los hechos. De no encontrarse atribuibles

304 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 214, parra. 413
305 |bidem, pag. 215, parr. 413
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los hechos por la hipotesis del articulo 4 de los “Articulos de Responsabilidad
Estatal por la Comision de Hechos Internacionalmente llicitos”, se pasara a
evaluar si el Estado Colombiano dirigio, controlé o instruy6 la omision de los
hechos, como esta establecido en el articulo 8.

a. Atribucion de los particulares al Estado por ser 6rganos de jure
En el caso 19 Comerciantes vs Colombia, como se vio en el apartado arriba
desarrollado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que el
Estado Colombiano actué con aquiescencia y apoyé los actos criminales del
grupo de autodefensa Asociacion de Campesinos y Ganaderos de Magdalena
Medio cometidos en contra de las 19 victimas indirectas.3®
Asimismo, como también se evalué arriba, el Comité de Derechos Humanos, en
el caso Julio Eduardo Molina Arias y otros vs Colombia, determiné que los actos
de los grupos paramilitares ocurrieron con la connivencia del Estado y determiné
que el “grupo de autodefensa” operd con su aquiescencia.3%”
Como ya se ha sefalado antes en esta tesis, ni la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ni el Comité de Derechos Humanos hacen referencia
explicita a la norma de costumbre internacional codificada en el articulo 4 de los
Articulos de Responsabilidad Estatal; no obstante, la Corte y el Comité dirigen su
analisis al descargo de las obligaciones que haya llevado a cabo el Estado en

cumplimiento de su obligacion de no apoyar ni de actuar con aquiescencia con

306 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 77, parr. 140.

307 Cfr. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Comunicacién nim. 2134/2012, Julio Eduardo
Molina Arias y otros vs Colombia, Dictamen aprobado el 9 de julio de 2015, pag. 13-14, parra 9.3.
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respecto a los actos de particulares para asi cumplir con sus obligaciones de
respeto y garantia de derechos humanos.

Al mismo tiempo, ni Corte Interamericana de Derechos Humanos ni el Comité de
Derechos Humanos analizaron si el grupo paramilitar era considerado, para
efectos legales, un organo de jure del Estado Colombiano, como se analiza en
los casos revisados de la Corte Internacional de Justicia.

Al respecto, se reitera que la norma de costumbre internacional indica que:

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

2. Se entendera que o6rgano incluye toda persona o entidad que
tenga esa condicion segun el derecho interno del Estado”.3%

Al respecto, la Comision de Derecho Internacional coment6 que:

“...el término «organo del Estado» comprende todas las entidades
individuales o colectivas que integran la organizacion del Estado y actuan
en su nombre. Incluye los organos de toda entidad publica territorial

comprendida en el Estado sobre la misma base que los 6rganos de la

308 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., art. 4 a 7.
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administracion central de ese Estado: esto lo deja en claro la ultima

frase”.3%°
Sobre el particular, se subraya que, por ejemplo, la Corte Internacional de
Justicia, en el asunto relativo a la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancién del Delito de Genocidio, observo que ninguno de los lideres politicos
del Estado participé en la preparacion, planeacion o de manera alguna en las
masacres. Asimismo, determiné que ni la Armada de la Republica Srspka ni la
Republica Srpska eran 6rganos de jure de la Republica Federal de Yugoslavia
debido a que ninguno de ellos ostentaba ese caracter de acuerdo con el derecho
interno.3'® Para la Corte Internacional de Justicia, incluso si habia habido un
apoyo sustancial por parte del Estado, lo crucial era determinar que los oficiales
del grupo paramilitar recibian 6rdenes y estaban subordinados al liderazgo del
Estado demandado.?'
Al respecto, en el caso colombiano, se destaca que el Decreto 3398 de 24 de
diciembre de 1965, en su articulo 10 e), establecia que el presidente de la
Republica estaba facultado para:

“...e) Asignar a las entidades publicas, centralizadas o
descentralizadas, lo mismo que a los particulares, las misiones y funciones

necesarias para la ejecucion de los planes de la defensa nacional™'?

309 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 41 parr. 1.

310 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso relativo a la Aplicacion de la Convencién para
la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, Op. Cit., pag. 202, parr. 386

3" Ibidem, pag. 202-203, parr. 387-388

312 Decreto 3398 de 24 de diciembre de 1965, “Por el cual se organiza la defensa nacional”,
disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66354, art.
10 e).
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Asimismo, el referido decreto indicaba que al Consejo Superior de Defensa
Nacional le correspondia:

“...a) Coordinar las actividades militares y civiles™'?
Como se ve, la normativa colombiana consideraba a los ciudadanos colombianos
como pate de la “movilizacion nacional” y, para ello, podian ser convocados para
propdsitos de la defensa nacional a la que llamé “defensa civil” cuya coordinacién
estaba a cargo de un director nacional de Defensa Civil de libre designacion y
remocion por el presidente de la Republica.3'4
Asi, en la época de los hechos, los particulares que formaban parte de los grupos
paramilitares eran considerados parte de la defensa civil y, en esos términos se
encontraban obligados a acudir cuando el Gobierno les llamare para colaborar
en actividades y trabajos con los cuales se contribuyera al restablecimiento de la
normalidad.3'®
En el caso especifico del grupo de autodefensa Asociacion de Campesinos y
Ganaderos de Magdalena Medio, fue acreditado ante la Corte Interamericana
que fue bajo el auspicio del decreto 3348 de 24 diciembre de 1965, que
posteriormente devino la Ley 48 de 1968. También fue probado que, con la
finalidad de paliar los atentados contra el orden publico generados por grupos
guerrilleros, se impulsé la creacion de grupos de autodefensa conformados por

poblacidn civil a las que se le otorgaban permisos para la portacion y tenencia de

313 Decreto 3398 de 24 de diciembre de 1965, “Por el cual se organiza la defensa nacional”, Op.
Cit. art. 16 a).

314 bidem, art. 26.

315 |bidem, art. 25.
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armas, asi como apoyo logistico con el fin de auxiliar a la Fuerza Publica en
operaciones antisubversivas y defensa ante grupos guerrilleros.3'
Se resalta que el articulo 25 de la legislacion citada indicaba que:

“...todos los colombianos, hombres y mujeres, no comprendidos
en el llamamiento al servicio militar obligatorio, pod[ilan ser utilizados por
el Gobierno en actividades y trabajos con los cuales contribuyeran al
restablecimiento de la normalidad”.3"”

Particularmente, con respecto a los hechos del caso 19 Comerciantes vs
Colombia, fue demostrado ante la Corte que cuando la cupula del grupo
paramilitar que tenia control en el Municipio de Puerto Bocaya tomo la decision
de matar a los comerciantes, victimas del asunto, en la reunién se encontraban
oficiales del Ejército, quienes estuvieron de acuerdo con el plan y por tanto
actuaron con aquiescencia.3'®

Incluso, fue demostrado que el 6 de octubre de 1987, dia de los hechos, y con
conocimiento del destino que correrian las victimas, fuerzas militares del Estado
Colombiano requisitaron a las victimas con el fin de verificar que no portaban
armas y les permitio seguir en la region de Puerto Araujo, lugar en el que se tuvo
la ultima indicacion sobre su paradero para posteriormente ser detenidos,
asesinados, descuartizados y arrojados al rio Magdalena por el referido grupo

paramilitar en el municipio Puerto Bocaya. Los familiares de las victimas iniciaron

316 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag. 37, 38 parr. 84 a)

317 Ibidem, pag. 37, 38 parr. 84 a)

318 |bidem, pag.40, 41y 76, parr. 85 b) y 135.
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labores de busqueda y 15 dias después de los hechos dos personas que fueron
en blusqueda de los desaparecidos corrieron la misma suerte.3'®

Con base en las anteriores consideraciones, se concluye que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos
pudieron haber concluido que los actos del grupo de autodefensa Asociacion de
Campesinos y Ganaderos de Magdalena Medio eran directamente atribuibles al
Estado demandado y, por tanto, el Estado era responsable directamente por las
violaciones de derechos humanos cometidas contra las victimas.

No obstante, como ya se revisé anteriormente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos se limitaron a determinar
que, en la época de los hechos, el Estado no habia tomado las medidas
necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las actividades de
los grupos delincuenciales a pesar de que eran notorios los actos violatorios de
derechos humanos.3?°

Una vez que se ha demostrado que, en la época de los hechos, los grupos
paramilitares operaron como organos de jure del Estado, se estima innecesario
realizar un analisis sobre si los particulares involucrados pudieron constituir
organos de facto o si sus actos eran atribuibles al Estado con base en el estandar
plasmado en el articulo 8 de los Articulos de Responsabilidad Estatal por Hechos

Internacionalmente llicitos.

319 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso 19 Comerciantes vs
Colombia, Op. Cit., pag 41 — 43y 76, parr. 85 d), 85 e), 85 h) y 136.
320 |bidem, pag. 73, parr. 122.
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Dicho lo anterior, se considera adecuado hacer un analisis de los “grupos
paramilitares” a la luz del estandar de atribucién plasmado en el articulo 5 de los
Articulos de Responsabilidad Estatal para efectos de evaluar su alcance en este

caso.

b. Atribucidn de actos de particulares por estar facultados para ejercer
atribuciones de poder publico
El articulo 5 de los articulos de responsabilidad estatal indica que:

“...se considera acto del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de una persona o entidad que no sea érgano del Estado
segun el articulo 4, pero esté facultada por el derecho de ese Estado para
gjercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el caso de que se
trate, la persona o entidad actte en esa capacidad’?".

Sobre esta hipotesis normativa, la Comision de Derecho Internacional comento
que:

“...Lafinalidad de este articulo es tener en cuenta el fenomeno cada
vez mas frecuente de las entidades paraestatales, que ejercen
atribuciones del poder publico en lugar de los érganos del Estado”.3?

Asimismo, la Comisién de Derecho Internacional indico que:
“...el término genérico «entidad» engloba la gran variedad de

organismos que, aunque no sean organos, pueden estar facultados por el

321 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., art. 5.

32 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 44, parr. 1

142



derecho interno de un Estado para ejercer atribuciones del poder publico
y comprenden las empresas publicas, las entidades semipublicas, los
organismos publicos de diversa clase e incluso, en casos especiales,
empresas privadas, a condicion de que en cada caso la entidad esté
facultada por el derecho interno para cumplir funciones de caracter publico
que normalmente desempefian 6rganos del Estado y siempre y cuando el
comportamiento de la entidad guarde relacion con el ejercicio de las
atribuciones del poder publico que le corresponden”. 3?3
En ese sentido, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs México, al evaluar la
violencia médica a la que fueron sometidas las victimas, ocurrida al arribar y
cometida por personal médico ahi adscrito, invoco esta hipotesis de atribucion
estatal. Sin embargo, en dicho caso, la Corte no realiz6 un razonamiento con
respecto a las razones por las que esta norma era aplicable.3%
No obstante, resalta que en la hipotesis bajo analisis se habla de empresas, lo
que desvirtua la aplicabilidad de esta norma de atribucion al caso 19
Comerciantes vs Colombia analizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos pues, en ese caso, el Estado impuls6 la creacion de grupos de

autodefensa mediante el decreto 3348 de 24 de diciembre de 1965, que en su

323 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 44, parr. 2
324 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Mujeres Victimas de Tortura
Sexual en Atenco vs México, Op. Cit., pag. 78, parr. 205.
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articulo 10 faculté al presidente de la Republica, en relacion con la defensa
nacional:

“...e) Asignar a las entidades publicas, centralizadas o
descentralizadas, lo mismo que a los particulares, las misiones y funciones
necesarias para la ejecucion de los planes de la defensa nacional” 3%

Como se ve, el Ejecutivo de Colombia se encontro facultado para asignar a
particulares las misiones o funciones de poder publico. Sin embargo, en los
hechos del caso 19 Comerciantes vs Colombia, se hablé de que el Estado facultd
a grupos paramilitares entre la poblacion civil y no a empresas para el desempeio
de funciones publicas.

En ese sentido, no es posible concluir que los actos de los “grupos paramilitares”
involucrados en los hechos del caso 19 Comerciantes vs Colombia fueran
atribuibles al Estado Colombiano bajo la hipdtesis prevista en el articulo 5 de los
Articulos de Responsabilidad Estatal por la Comisibn de Hechos

Internacionalmente llicitos.

4.2.4. Reflexiones finales sobre el caracter autonomo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
En el apartado anterior se demostré como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Humanos siguen una metodologia distinta a
la de la Corte Internacional de Justicia cuando se trata de analizar la atribucién

de los hechos internacionalmente ilicitos al Estado.

325 Decreto 3398 de 24 de diciembre de 1965, “Por el cual se organiza la defensa nacional”, Op.
Cit.,, art. 10 e).
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Lo anterior demuestra que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
o, al menos en lo que concierne al trabajo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
la norma de responsabilidad estatal central, aunque no se estudie expresamente,
es la prevista en el articulo 4 de los articulos de responsabilidad estatal pues para
estos organismos, lo central es evaluar la conducta de los agentes del Estado a
la luz de sus obligaciones internacionales.
Lo anterior tiene como efecto que en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos, no se verifique si los
actos de los agentes no estatales son atribuibles al Estado a la luz de las normas
de costumbre internacional.
Esta situacion fue prevista en por el Relator Especial Roberto Ago, quien
sefalaba que la division del marco juridico internacional en normas primarias y
secundarias, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas dejo
claro desde un inicio que esta clasificacion de normas no significaba que el
contenido, naturaleza y alcance de las obligaciones impuestas a los Estados por
las reglas primarias de derecho internacional no influyeran en las normas que
rigen la responsabilidad internacional.3%®
Sobre el particular, el relator especial Wilhem Riphaguen fue mas adelante al
sefalar que:

“...la forma en que se establecen las normas primarias y las

diferentes funciones de esas normas primarias no puede sino influir los

326 Cfr. AGO, Roberto, Quinto informe sobre responsabilidad de los Estados, Op. Cit., pag. 69,
parr. 69.
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distintos contenidos de la responsabilidad de los Estados y en el modo de
hacerla efectiva”.3?’
En consecuencia, los articulos de responsabilidad estatal emitidos por la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas tienen un caracter
residual, en virtud del del principio de lex specialis derogat legi generali, que
establece la prelacion de las normas particulares sobre las generales.3%®
Esto es, cuando una materia regulada por los articulos de responsabilidad estatal
sea prevista por una regla especial del derecho internacional, ésta ultima debe
prevalecer. En efecto, el articulo 55 de los Articulos sobre Responsabilidad
Estatal de las Naciones Unidas prevé que:

“...los presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la medida
que las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito,
el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o el modo
de hacerla efectiva se rijan por normas especiales del derecho
internacional”.3?°

Sobre el particular, la Comisién de Derecho internacional indicé que:
“...al definir las obligaciones primarias que se aplican entre ellos,

los Estados suelen establecer una disposicion especial sobre las

327 RIPHAGUEN, Willem, Segundo informe sobre el contenido, las formas y los grados de la
responsabilidad internacional (segunda parte del proyecto de articulos), Op. Cit., pag. 91, parr.
31.

328 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Derecho de Paso sobre Teritorio Indio, (Portugal
vs India), Sentencia de 12 de abril de 1960, ICJ Rep 6, pag. 39.

329 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 56/83. Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Op. Cit., art. 55
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consecuencias juridicas de la violacion de esas obligaciones, e inclusive
para determinar si se ha producido dicha violacion”.3%°
Ello es asi debido a que ciertas normas primarias, como son aquellas que prevén
derechos humanos, requieren de normas secundarias mas especificas que
aseguren su efectividad, en atencion al llamado principio de interpretacion
efectiva.3¥!
En atencién a lo anteriormente sefialado, se puede concluir que la metodologia
seguida por la Corte Interamericana y el Comité de Derechos Humanos esta
enfocada en la efectividad de los derechos humanos y, para ello, es necesario
unicamente centrarse en el analisis de las obligaciones del Estado, a saber, el
respeto, garantia y la proteccion de los derechos humanos, asi como las
obligaciones de no actuar con aquiescencia, ni ser negligente, ni apoyar actos
criminales de particulares.
Lo anterior tiene como efecto que la aplicacion de normas de responsabilidad
previstas en la costumbre internacional se vea desplazada por la aplicacion de
normas de responsabilidad estatal previstas en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos debido a que, en este caso, son especiales y ayudan a una

mayor efectividad de los derechos humanos.

330 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001)”, Op. Cit., pag. 149, parr. 1.

331 Cfr. SIMMA, Bruno, et. al., Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in
International Law”, en The European Journal of International Law, Vol. 17, Reino Unido, 2006,
pagina 485; WELLENS, KC (eds), Diversity in secondary rules and the unity of international law:
some reflections on current trends, en Netherlands Yearbook of International Law, Volumen 25,
Paises Bajos, 1994, pag. 28.28; COMBACAU et. al, Primary and Secondary rules in the law of
State Reponsibility: Categorizing International Obligations, Netherlands Yearbook of International
Law, en PROVOST, René (Coord.), State Responsibility in International Law, Routledge, Estados
Unidos de América, 2016, pag. 72y 73.
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La aplicacion de normas especiales de responsabilidad especial en una rama de
derecho internacional es un rasgo distintivo de los regimenes autonomos. Para
entender mejor como opera el principio de lex specialis en las normas de
responsabilidad, en el siguiente apartado se desarrollan las caracteristicas de
estos regimenes.
c. Elementos de los regimenes autonomos y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos

La Corte Internacional de Justicia, en el caso relativo al Personal Diplomatico y
Consular de los Estados Unidos en Teheran, califico al derecho diplomatico como
un régimen autdbnomo que posee Sus propios procesos para regular las
consecuencias de las violaciones de las normas ahi previstas, en los siguientes
términos:

“...en resumen, las normas de derecho diplomatico constituyen un
régimen autbnomo que, por una parte establece las obligaciones del
Estado receptor con respecto a los servicios, privilegios e inmunidades
que se deben otorgar a las misiones diplomaticas y, por otra, prevé la
posibilidad de que los miembros de la mision puedan cometer abusos y
establece los medios de que dispone el Estado receptor para contrarrestar
ese tipo de abusos. Esos medios son, por su naturaleza, enteramente

eficaces” 332

332 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Caso Relativo al Personal Diplomatico y Consular
en Tehran (Estados Unidos vs Iran), Sentencia de 24 de mayo de 1980, I.C.J. Rep. 1980, pag.
41, parr. 86
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Sobre el particular, la doctrina internacional ha retomado la denominacién de
regimenes autonomos y ha indagado sus caracteriscas distintivas. El Relator
Especial de las Naciones Unidas, Martti Koskenniemi ha indicado que:

“...en sentido estricto, el término se utiliza para sefialar un conjunto
especial de normas secundarias en virtud del derecho de Ila
responsabilidad del Estado que tiene primacia sobre las normas generales
relativas a las consecuencias de una violacion. En un sentido mas amplio,
el término se utiliza para referirse a conjuntos interrelacionados de normas
primarias y secundarias, a las que a menudo se llama “sistema” o
“subsistemas” de normas que abordan un problema particular de una
manera diferente a las normas de derecho general ... que puede ser
bastante amplio, como por ejemplo, la técnica de interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos ... En este sentido mas amplio,
la autonomia practicamente se fusiona con el sesgo voluntarista y
contractual del derecho internacional: cuando una cuestion esta regulada
por un tratado, normalmente no hay razén para recurrir a otras fuentes”.333

A la luz de esta acepcién, como se menciond arriba, se verifica que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos
estudian de manera especial la cuestion de la responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos al no considerar necesario aplicar normas de

atribucion o, al menos sin hacerlo de manera explicita.

333 KOSKENNIEMI, Martii, Fragmentacioén del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificaciéon y expansion del derecho internacional, Informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional en su 58° periodo de sesiones (1° de mayo a 9 de junio y 3de
julio a 11 de agosto de 2006), A/CN.4/L.682, pag. 75, parr. 128.

149



En adicion a las dos acepciones referidas, la nocidn de régimen autonomo puede
referir a:

“... ambitos enteros de especializacion funcional que, en la esfera
diplomatica y doctrinaria, se describen como autbnomos (ya sea que se
use o no esa palabra), en el sentido de que se considera que se deben
aplicar normas y técnicas especiales de interpretacion y administracion
[...] a menudo se habla de ‘principios internacionales de derechos
humanos” en el entendimiento de que, de alguna manera, esos principios
difieren de los que el derecho general establece para situaciones
analogas”.3* “Un régimen auténomo en este tercer sentido tiene
predominantemente efectos mediante el ofrecimiento de directrices de
interpretacion y orientaciones que, de alguna manera, se apartan de las
normas del derecho general”.3%

Dicho lo anterior, por ejemplo, se reitera lo sefialado en el capitulo 3 de esta tesis,
con respecto a que la aquiescencia no se encuentra prevista en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, para ser aplicada en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la ha incluido con base en, se argumenta, una interpretacion

sistematica que indica que:

334 KOSKENNIEMI, Martii, Fragmentacioén del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional, Op. Cit., pag. 76, parr. 129.
335 |bidem, pag. 78, parr.. 132
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“...las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo
significado y alcance deben fijarse en funcion del sistema juridico al cual
pertenecen’336

El fundamento de esta interpretaciéon ha indicado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se encuentra en el caracter evolutivo de los instrumentos
internacionales de proteccion pues ellos son instrumentos vivos, cuya evolucion
debe acompaiiar los tiempos y condiciones de vida actuales.3%”

Por otra parte, las anteriores conclusiones no significan, de manera alguna, que
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sea totalmente autonomo del
Derecho Internacional Publico. Sobre este punto, Bruno Simma y Dirk Pulkowski
reservan el término régimen autbnomo para designar a una categoria especial de
subsistemas, digase aquellos que comprenden un completo, exhaustivo y
definitivo, cuerpo de normas secundarias. Asi, la principal caracteristica de un
régimen autdbnomo es su intencion de excluir totalmente la aplicacion de las
consecuencias de hechos internacionalmente ilicitos codificadas por la Comision
de Derecho Internacional, en particular, la aplicacion de contramedidas por un
Estado lesionado.3%®

Dicho lo anterior, es necesario referirse nuevamente al trabajo de la Comisién de
Derecho Internacional que sefald que “...el articulo 55 tiene por objeto abarcar

tanto las formas <<fuertes>> de lex specialis, inclusive aquellas a que hace

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Op. Cit., pag. 49, parr. 192

337 |bidem, pag. 49, parr. 193

338 Cfr. SIMMA, Bruno, et. al., Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in
International Law, Op. Cit., pag. 492-493.
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referencia muchas veces como regimenes completos en si mismos, como las
formas <<débiles>>, tales como determinadas disposiciones de un tratado sobre
una sola cuestion”.33°

Como se observa, no es necesario que las normas del régimen auténomo
excluyan totalmente las normas de responsabilidad estatal previstas en el
Derecho Internacional General pues, necesariamente, debe mantenerse la
posibilidad de que se pueda recurrir a éste ultimo, es decir, el hecho de que un
régimen sea referido como “autbnomo” o self-cointained regime no implica que
éste deje de formar parte del continente original que es el derecho general

internacional. Esta idea se explica en el siguiente esquema:

Normas de responsabilidad
estatal previstas en el derecho
general internacional

Régimen
auténomo

Normas especiales de
responsabilidad estatal

No se debe perder de vista que una parte central de un régimen autonomo son

las normas primarias que comprende, pues son éstas las que justifican la

339 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2
de julio a 10 de agosto de 2001), Op. Cit., pag. 150, parr. 5.
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necesidad de normas secundarias especiales que garanticen su eficacia. Asi, al
determinar los alcances de las normas secundarias especiales, se demuestra
también en qué medida un régimen del derecho internacional se separa de las
normas de responsabilidad estatal previstas en el derecho general internacional.
Lo anterior, de ninguna manera, significa que el régimen autonomo deje de ser
parte del derecho internacional publico.34°

4.3. Conclusiones al capitulo 4
La aquiescencia no es una hipétesis de atribucion de hechos
internacionalmente ilicitos a Estados
La obligacion del Estado de no actuar con aquiescencia con respecto a actos
privativos de particulares no opera como una norma de atribucion de hechos de
particulares al Estado, sino que, en virtud de esta violacién, el Estado responde
por la violacion de su obligacion aun si los actos delictivos fueron cometidos por
particulares.
Esto es asi debido a que la obligacién de no actuar con aquiescencia opera con
fundamento en la obligacién de garantia del Estado y especificamente dentro de
las obligaciones positivas que el Estado debe llevar a cabo para la prevencién de
actos privativos de particulares que vulneren derechos humanos de otros
particulares bajo la jurisdiccion del Estado.
La violacién de la obligaciéon de no actuar con aquiescencia es cometida

por los érganos del Estado y en esos términos es atribuible al Estado

340 Cfr. WEIR, Norman, et. al. (Eds.), The Influence of Human Rights on International Law,
Springer, 2015, Suiza, pag. 30.
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Debido a que la atribucion del hecho al Estado es independiente de la
caracterizacién de la conducta como ilicita, que el estado actue con aquiescencia
en los actos privativos de particulares demuestra la violacion de una obligacion y
no asi la atribucion de un hecho ilicito.

En ese tenor, es a la luz de la regla general de atribucibn de hechos
internacionalmente ilicitos codificada en el articulo 4 de los Articulos de
Responsabilidad Estatal por la Comision de Hechos Internacionalmente llicitos
que el estado es responsable cuando actua con aquiescencia pues la conducta
de sus organos le es atribuible.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Humanos no realizan un estudio de la aplicacion de las normas de
costumbre internacional para la atribucién de hechos ilicitos a Estados
Debido a que en el Sistema Universal e Interamericano de Derechos Humanos
los Estados se encuentran obligados a no actuar con aquiescencia, cuyo
fundamento es la obligacion positiva del Estado de prevenir la ocurrencia de
hechos ilicitos cometidos por particulares, una vez que se ha demostrado alguna
falencia por parte del Estado en el descargo de esta obligacién, ello sera
suficiente para fincar responsabilidad al Estado.

En consecuencia, en la practica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Comité de Derechos Humanos, una vez que se ha probado la
violacion de alguna obligacion a cargo del Estado en la prevencion de actos de
particulares, no se analiza si estos actos eran atribuibles al Estado con base en

alguna de las normas de atribucion disponibles en la costumbre internacional.
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Si bien es cierto, la aquiescencia y las normas que regulan las obligaciones
positivas del Estado, como también es la obligacién de proteger, no constituyen
normas de atribucién de hechos internacionalmente ilicitos a Estados, si es cierto
que en la practica desplazan el analisis que se haga de atribucion de actos de
particulares al Estado pues el centro de atencion son precisamente las diligencias
que hayan llevado a cabo los 6ranos del Estado en el descargo de su obligacion.
Las normas de costumbre internacional en el derecho internacional publico
requieren un analisis de atribucién de actos de particulares al Estado

En la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia se analiza de manera
explicita la aplicabilidad de alguna de las normas de atribucion de hechos de
particulares al Estado previstas en los articulos de responsabilidad estatal.
Especificamente, al tratarse de actos de particulares, se revisa si los particulares
para propositos legales constituyeron 6érganos, ya de facto ya de jure del Estado
0, alternativamente, si los actos de los particulares son atribuibles Estado debido
a que dichos actos se realizaron con las instrucciones, direccion o control del
Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Humanos pudieron haber determinado la atribucion de “grupos de
autodefensa” al Estado Colombiano

En el caso 19 Comerciantes vs Colombiay en caso Julio Eduardo Molina Arias y
otros vs Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité
de Derechos Humanos, respectivamente, pudieron haber declarado que los actos

del grupo de autodefensa que desaparecieron a las victimas constituyeron un
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organo de jure del Estado de Colombia y atribuir directamente la responsabilidad
al Estado.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos posee normas de
responsabilidad estatal especiales

La metodologia que siguen la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité de Derechos Humanos constituye una nota distintiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como régimen auténomo pues, en virtud
del principio lex specialis, cuando se trata de analizar las obligaciones positivas
de los Estados que derivan de la obligacion de garantia, no se considera
necesario echar mano de las normas consuetudinarias de responsabilidad del
Estado codificadas por la Comision de Derechos Internacional en los Articulos de

Responsabilidad por la Comisiéon de Hechos Internacionalmente llicitos.
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Conclusiones generales

Primera. La aquiescencia en el Derecho Internacional General es el equivalente
a un reconocimiento tacito realizado por un Estado que otro interpreta como
consentimiento. Para que la aquiescencia tenga lugar, es necesario demostrar
mediante evidencia concluyente que: i) el Estado tuvo conocimiento directamente
de que una conducta de otro Estado afectaba su esfera juridica; ii) que este
Estado, tras tener conocimiento de la conducta de otro Estado, decidié no
reaccionar en un plazo razonable; y iii) que el Estado consintié los hechos de
manera certera y consistente.

Segunda. En el analisis de la aquiescencia el elemento temporal debe ser
analizado a la luz de los hechos de cada caso pues, por su propia naturaleza, la
razonabilidad en los actos del Estado en el lapso evaluado variara segun las
circunstancias del Estado concernido y la situacidén sobre la que esté actuando
con aquiescencia. Asimismo, el mero transcurso del tiempo no es suficiente para
que se configure la aquiescencia, sino que deben analizarse las conductas, ya
activas ya pasivas, de los Estados concernidos.

Tercera. La evaluacion que se haga de la conducta debera tener en cuenta cual
es la norma o situacidn juridica que se constituye pues, de ello derivaran
elementos especificos a ser demostrados, por ejemplo, en los casos de
transferencia de la soberania, es indispensable que un Estado actue a titulo de
soberano y que el otro Estado no haya protestado este despliegue de conductas.
Una vez que un Estado ha actuado con aquiescencia con respecto a la conducta
de otro Estado, la nueva situacion juridica deviene vinculante para la parte que

consintié dichos hechos mediante su conducta.
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Cuarta. El método adecuado para que un Estado demuestre en el plano
internacional su inconformidad con la conducta de otro u otros Estados, y asi
evitar que sus actos le sean oponibles, es la protesta, acto unilateral mediante el
que se priva de efecto legal cualquier consideracion que se hubiere tenido sobre
su consentimiento.

Quinta. La aquiescencia encuentra su fundamento en la equidad, que es una de
las expresiones de justicia. En ese sentido, la equidad reconoce que hay casos
que no se ajustan a la generalidad y ello hace necesaria la aplicacion de una
norma a la luz de las caracteristicas especificas del caso concreto. En el Derecho
Internacional General se reconoce a la equidad como un principio general del
derecho directamente aplicable como derecho. La aquiescencia constituye un
tipo de equidad intra legem, pues la equidad se encuentra en el contenido mismo
de la norma.

Sexta. Las normas primarias que componen el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos son aquellas que prevén derechos humanos de las
personas. Este sistema se encuentra fundamentado en tratados internacionales
de alcance universal y regional, en razon del cual este sistema se divide ademas
en subsistemas que responden a diferentes regiones del planeta. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos también se nutre de aquellas
convenciones que contemplan derechos humanos aun si su objetivo principal es
regular alguna otra materia, como es el caso del derecho a la proteccion consular.
Séptima. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, si bien prevé
obligaciones exigibles en las relaciones entre los Estados, principalmente sus

normas recogen derechos que los Estados deben garantizar y respetar a las
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personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, a ello se conoce como
aplicacidén oblicua de los tratados. La aplicacion de las normas del derecho
internacional de los derechos humanos, en razon de la aplicacion oblicua, no solo
es realizada por sujetos del derecho internacional sino que permean a los
sistemas juridicos de los Estados de tal manera que son también aplicadas por
los 6rganos de los Estados mediante un control de convencionalidad.

Octava. Las obligaciones genéricas previstas en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos son las obligaciones de respeto y de garantia. Las
obligaciones de respeto implican que los actos u omisiones de los agentes del
Estado en el ejercicio del poder publico se ajusten a los derechos humanos de
las personas bajo su jurisdiccion. Las obligaciones de garantia implican el deber
del Estado de organizar el aparato estatal para que se asegure el libre y pleno
ejercicio de los derechos y, como parte de este deber se identifican las
obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de
derechos humanos.

Novena. El origen de la obligacién de proteger es opaco. En ese sentido, en la
presente tesis se busca dotarle fundamento con base en la interpretacion de la
obligacion de garantia. Asi, se busca sostener que, en virtud de las obligaciones
positivas que surgen de la obligacion de garantia, el Estado debe proteger a las
personas de actos privativos llevados a cabo por particulares o grupos de
particulares. En virtud de la obligacion de proteger, ante una situacion de riesgo
para los derechos de una persona o un grupo de personas y generada por otra
persona o grupo de personas, el Estado debe desplegar todas las medidas

razonables para prevenir la ocurrencia de dichos actos privativos. Ante ello la
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nocion de debida diligencia es trascendental y, en virtud de ella, si el Estado
autoriza, instiga, tolera, apoya, es negligente, consiente o aquiesce los actos
privativos de los particulares, sera responsable por vulnerar su obligacion.
Décima. En el Sistema Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia se
encuentra prevista en la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencidén Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas pues, en
ambos casos se indica que el Estado sera responsable por actos de particulares
cuando éstos sean llevados a cabo con la aquiescencia del Estado.

Undécima. En esta tesis se argumenta que, el hecho de que, en el Sistema
Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia sea una norma aplicable sélo
en los casos de desapariciones forzadas y tortura, y no en otros tratados
internacionales enfocados en otros derechos humanos, indica que los Estados
estan especialmente interesados en abonar a la efectividad de la proteccion de
las personas contra las desapariciones forzadas y la tortura.

Duodécima. En el Sistema Universal de Derechos Humanos, la aquiescencia
opera con respecto actos especificos de particulares en los que el Estado otorgo
su consentimiento a través de actos como apoyo y connivencia que demuestran
implicacion de agentes estatales en el desarrollo de los actos de los particulares
y, especificamente, la omision deliberada de actos que pudieron haber prevenido
esos actos.

Decimotercera. En ausencia de una prueba directa que demuestre el
involucramiento de agentes estatales en los actos privativos de particulares, es

necesario demostrar un contexto especifico de violaciones en la época y el lugar
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en el que se produjo la violacidbn y, ademas, una prueba indiciaria para
fundamentar la presuncién de aquiescencia de agentes del Estado. El comprobar
con evidencia que la victima fue vista por ultima vez en manos de agentes
estatales satisface este ultimo requisito.

Decimocuarta. El origen de la aquiescencia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos no es claro. Al respecto, se encuentra que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar las obligaciones de garantia
de los derechos humanos, ha desentrafiado que la aquiescencia aplica a la
totalidad de los derechos de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
tratado que no la prevé expresamente. En la presente tesis se busca sustentar la
afirmacion de la Corte con base en una interpretacion evolutiva de la Convencion
y también en una interpretacion sistematica de la misma.

Decimoquinta. En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se suelen analizar a la tolerancia, anuencia, aquiescencia o negligencia
de manera conjunta con la autorizacion y apoyo. Sin embargo, las ultimas
implican actos positivos en la violacion mientras que las primeras tienen que ver
con omisiones deliberadas del poder publico con respecto a actos privativos de
particulares.

Decimosexta. En la presente tesis se argumenta que el estandar de
cumplimiento de la aquiescencia se mide a la luz de la nocion de la debida
diligencia. En particular, se retoma el estandar de obligaciones de prevencion,
por lo que se debe tener en cuenta que se habla de una obligacion de medios y
no de resultados. En ese tenor, se encuentra que, para que la aquiescencia surja,

se debe demostrar que: i) las autoridades sabian o debian haber sabido de una
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situacion de riesgo real e inminente para los derechos de una persona o un grupo
de personas, y ii) se debe evaluar si las autoridades del poder publico tomaron
las medidas que juzgadas razonablemente podian esperarse para prevenir o
evitar ese riesgo, lo que, entre otros elementos, debe tener en cuenta las
prioridades y recursos del Estado al adoptar y planificar politicas publicas y
observar que las exigencias no resulten en una carga imposible o
desproporcionada.

Decimoséptima. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se
sostiene, las violaciones de las obligaciones de garantia tienen definiciones
especificas como aquiescencia, tolerancia, anuencia o negligencia u omision. En
cada una de ellas, el actuar del Estado ante una obligacién de garantia no se
juzga razonable. En consecuencia, el contenido de las obligaciones positivas que
surgen de la obligacién de garantia se diseccionan para tener denominaciones
mas especificas, como ocurre con la aquiescencia.

Decimooctava. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se ha
establecido que, al buscar acreditar la quiescencia, asi como otras hipotesis
como el apoyo, la tolerancia u omisiones del poder publico, no es necesario
demostrar la intencion ni individualizar los agentes estatales pues es suficiente
demostrar la violacién de una obligacion por parte del Estado bajo un estandar
flexible a la luz de la gravedad de las violaciones que se analicen.

Décimo novena. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, si no
se cuenta con una prueba directa que acredite los actos del Estado, se puede
echar mano de pruebas circunstanciales, indicios y presunciones a través de

testimonios, circunstancias e inferencias logicas que, acompafiadas de la
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acreditacion de un contexto que contenga un patrén de violaciones, son
suficientes para demostrar la responsabilidad del Estado.

Vigésima. En la presente tesis se argumenta que, en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, la obligacion del Estado de no actuar con
aquiescencia con respecto a actos privativos de particulares no opera como una
norma de atribucién de hechos de particulares al Estado, sino que, en virtud de
esta obligacion, el Estado responde por la violacién de su obligacién aun si los
actos delictivos fueron cometidos por particulares.

Vigésima primera. Se sostiene que, el hecho de que en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos el centro del analisis son las diligencias que haya
llevado el Estado en cumplimiento de sus obligaciones, en la practica no se

recurre a las hipétesis de atribucion de hechos de particulares al Estado.
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