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Resumen

En el pasado, los procesos de paz entre un estado y un grupo armado irregular eran considerados
un asunto interno, por lo cual el derecho internacional no los regulaba. En las dltimas décadas
dichos procesos han tenido una creciente dimension internacional, debido, entre otras razones, al
posible valor juridico de los acuerdos de paz en el derecho internacional. Este articulo explora las
categorias juridicas existentes que pueden otorgarles fuerza vinculante a esos acuerdos en el ambi-
to internacional —un tratado internacional entre el Estado y el grupo insurgente, un tratado firmado
por el Estado y terceros estados, un acuerdo especial humanitario, una resolucién del Consejo de
Seguridad de la ONU y una declaracion unilateral del Estado—. Ante la incertidumbre acerca de los

*  Agradecemos a Natalia Torres y Miguel Angel Buitrago, quienes aportaron al recaudo y sistematizacién de
los datos como estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia. También agradecemos a
nuestros colegas y amigos que discutieron con nosotros las ideas que presentamos en este texto, en especial,
Nelson Camilo Sanchez, Javier Revelo, Carolina Villadiego, Diana Guarnizo, Paola Molano, Mauricio Albarra-
cin, Juana Acosta y Laura Gil. Por supuesto, cualquier imprecisién es responsabilidad nuestra.
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efectos de los instrumentos juridicos actuales, el articulo plantea la nocién de pacigerancia, que se
basa en la lex pacificatoria y el ius post bellum, asi como en la experiencia colombiana. La pacige-
rancia le concede al grupo insurgente la personalidad juridica para negociar y firmar la paz con los
mismos derechos y deberes que tiene el Estado, con el fin de que esos acuerdos de paz puedan ser
entendidos como verdaderos tratados vinculantes.

Palabras clave

Valor juridico, acuerdos de paz, derecho internacional, Colombia, pacigerancia, lex pacificatoria,
ius post bellum.

Pacigerancia: Legal status of peace agreements under international law

Abstract

In the past, peace processes between a state and an irregular armed group were considered an in-
ternal matter, which is why they were not regulated by international law. During the last decades,
these processes have had a growing international dimension due to, among other reasons, the pos-
sible legal status of peace agreements under international law. This article explores the existing legal
instruments which may confer binding force to such agreements at the international level —an inter-
national treaty between a state and an insurgent group, an international treaty signed by a state and
third-party states, a special agreement under international humanitarian law, a UN Security Council
resolution, and a unilateral declaration of a state—. Because of the uncertainty regarding the effects
of these current legal instruments, this paper raises the notion of pacigerancia, which is based on lex
pacificatoria and jus post bellum, as well as the Colombian experience. Pacigerancia grants an in-
surgent group legal personality in order to negotiate and sign peace agreements with the same rights
and duties as a state, so that those peace agreements can be understood as true, binding treaties.

Keywords

Legal status, peace agreements, international law, Colombia, pacigerancia, lex pacificatoria, ius post
bellum.

El valor juridico internacional de un acuerdo de paz firmado entre un estado y un grupo arma-
do irregular es un tema controversial y de singular importancia. Lo primero, pues el derecho
internacional no tiene reglas claras sobre la naturaleza y la fuerza juridica de esos acuerdos. Lo
segundo, porque las negociaciones de paz para poner fin a guerras civiles han aumentado en
las dGltimas décadas: entre 1990 y 2010 se firmaron seiscientos acuerdos de paz en aproxima-
damente noventa paises'. Ademas, es razonable suponer que esta incertidumbre sobre el valor

1 Christine Bell. On the Law of Peace: Peace Agreements and the Lex Pacificatoria (Oxford: Oxford University
Press, 2008).
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juridico de esos acuerdos puede tener implicaciones negativas sobre su efectiva implementa-
cién, pues habria controversias sobre su fuerza vinculante, lo cual, a su vez, pone en riesgo
la estabilidad de la paz. En efecto, distintos estudios comparados muestran que el éxito de los
procesos de paz depende, en buena medida, de la seguridad de que los acuerdos de paz se
apliquen de manera sostenida y sostenible’.

Por supuesto, la consolidacion de la paz no depende esencialmente de que sea clara la na-
turaleza juridica de los acuerdos de paz en el derecho internacional o de que estos sean vincu-
lantes. Otros factores, como el apoyo politico a la paz’ o la persistencia de economias ilegales,
son mucho mds decisivos*. Sin embargo, el reconocimiento de una cierta fuerza juridica inter-
nacional a estos acuerdos de paz puede facilitar su implementacién y aumentar asi las posibi-
lidades de que la paz se consolide, lo cual es necesario, pues los riesgos de que estos acuerdos
de paz fracasen son altos. Segin el Uppsala Conflict Data Program and Peace Research Institute
Oslo’, el 45% de los acuerdos de paz logrados entre 1989 y 2004 fracasé dentro de los prime-
ros cinco anos de su implementacion. La Simon Fraser University también muestra que el 32%
de los acuerdos de paz suscritos entre 1950 y 2004 no consolidé una paz estable, pues aquellos
acuerdos estuvieron seguidos de violencias residuales o recurrentes®. Asi mismo, Westendof
puntualiza que en casi la mitad de los casos los estados tienen altas probabilidades de retornar
a las guerras civiles dentro de los cinco afios de implementacion de acuerdos de paz’.

Hasta el momento, la literatura juridica ha estudiado los términos, estructura y naturaleza le-
gales de determinados acuerdos de paz en casos especificos. Menos atencién han recibido la na-
turaleza juridica y la fuerza normativa de los acuerdos de paz. Este articulo pretende contribuir a
esas discusiones, para lo cual retoma algunos de los debates en los que participamos con ocasién
de las negociaciones de paz entre el Estado y las FARC-EP, y analiza las posibles formas juridicas
con las que el derecho internacional podria dotar de fuerza juridica a estos acuerdos de paz, con
el fin de favorecer su implementacioén y fortalecer las posibilidades de lograr una paz estable.

El articulo se divide en dos secciones. La primera examina las figuras actuales del derecho
internacional que podrian dotar de valor juridico a los acuerdos de paz, intentando mostrar sus
posibilidades y limites. Nuestra conclusién es que ninguno de esos mecanismos permite, por

2 Caroline Hartzell, Matthew Hoddie y Donald Rotchild. Stabilizing the Peace after Civil War: An Investigation
of Some Key Variables, 55:1 (2001) 183-208; Stephen John Stedman. “Implementing Peace Agreements in Ci-
vil Wars: Lessons and Recommendations for Policymakers”, IPA Policy Paper Series on Peace Implementation
(2001).

3 Summit Bisarya, Carrie Manning, Victoria Perotti y Seema Shah. “Inclusive peacebuilding in conflict-affected
states: designing for democracy’s resilience”, en The Global State of Democracy: Exploring Democracy’s Re-
silience, editado por International Institute for Democracy and Electoral Assistance (Stockholm: International
Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2017).

4 Amelia Broodryk y Hussein Solomon. “From War Economies to Peace Economies in Africa”, Scientia Militaria:
South African Journal of Military Studies, 38:1 (2010); Oliver P. Richmond. “The Problem of Peace: Understan-
ding the «Liberal Peace»”, Conflict, Security & Development, 6:3 (2006), 291-314.

5  Uppsala Conflict Data Program and Peace Research Institute Oslo (2009). Armed Conflict Dataset Version 4.
Recuperado de Program and Peace Research Institute Oslo website: www.prio.no/CSCW/Datasets/Armed-
Conflict /UCDP-PRIO>.

6  Simon Fraser University. Human Security Report 2012 (Burnaby: Simon Fraser University, 2012).

7 Jasmine-Kim Westendof. Why Peace Processes Fail: Negotiating Insecurity After Civil War (Boulder: Lynne
Rienner Publishers, 2015).
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si solo, cumplir ese propésito. A partir de esa constatacion, la segunda parte propone la paci-
gerancia, figura que otorga personeria juridica limitada a grupos irregulares para firmar la paz.
El texto termina con unas breves conclusiones sobre las potencialidades juridicas y politicas
de dicha figura, pero también sobre los desafios que implica.

1. LAS OPCIONES EXISTENTES

Procedemos a examinar la posibilidad de otorgar fuerza juridica internacional a acuerdos de
paz discutiendo algunas de las formas juridicas existentes en el derecho internacional: 1) un
tratado entre el Estado y el grupo insurgente; 2) un tratado entre el estado implicado en el
conflicto armado interno y terceros estados; 3) acuerdos especiales humanitarios; 4) una reso-
lucion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas; o 5) una decla-
racién unilateral del Estado.

1.1. El tratado internacional entre el Estado y el grupo insurgente

Conforme a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un tratado debe ser
celebrado por sujetos de derecho internacional. De ahi surge la pregunta de si un acuerdo de
paz celebrado entre un estado y un grupo armado puede constituir un tratado internacional,
dado que el primero tiene personalidad juridica plena mientras que el segundo no. Lang con-
sidera que existe un precedente de la Corte Internacional de Justicia (ClJ), que es relevante en
este aspecto®: el caso Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda)°.

En ese caso, la ClJ decide si la Republica de Uganda viol6 ciertas prohibiciones internacio-
nales al ocupar una parte de la Repiblica Democrética del Congo (RDC), para lo cual alude al
Acuerdo de Alto el Fuego de Lusaka, que fue firmado el 10 de julio de 1999 entre Angola, la
RDC, Namibia, Ruanda, Uganda y Zimbabue. Luego, el 1.°y 31 de agosto de 1999, el acuerdo
fue ratificado por el Movimiento de Liberacién del Congo y cincuenta miembros del Reagrupa-
miento Congoleno por la Democracia, respectivamente.

En su fallo, la ClJ decide, entre otros asuntos, que Uganda viol6 los principios de no uso
de la fuerza en las relaciones internacionales y de no intervencioén. En particular, la Corte pre-
gunta si el Acuerdo de Lusaka constituye consentimiento de la RDC para avalar la presencia
armada de Uganda y responde negativamente, por cuanto en dicho acuerdo no hay ningtn
consentimiento explicito al respecto. Por el contrario, la Corte encuentra que ese acuerdo con-
tiene algunas disposiciones operativas de cese al fuego y retiro de tropas, que no se traducen

8  Andrej Lang. “Modus operandi”, “Lex pacificatoria” and the ICJ’s appraisal of the Lusaka Ceasefire Agreement
in the Armed Activities on the Territory of the Congo Case More than just Latin lessons: The Role of Peace
Agreements in International Conflict Resolution. /IL/ Emerging Scholars Paper 2, 2007.

9  Véase Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Merits,
Judgment, 1. C. J. Rep. 2005 (Dec. 19). Disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/116/10455.pdf .
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en el asentimiento del Congo de la ocupacién ugandesa. En estos términos, la Corte entiende
que el acuerdo representa un modus operandi acordado por las partes para el cese el fuego'.

Lang entiende que dicho precedente no reconoce un estatus de tratado juridicamente vin-
culante a los acuerdos de paz, sino el de simple modus operandi'. Esta distincién, para el au-
tor, tiene consecuencias significativas en la validez internacional de los acuerdos de paz, pues
les niega el caracter de acuerdos juridicamente vinculantes, por no ser aptos para constituir
consentimiento de las partes'?. Lo que muestra esta decision es que no hay consenso sobre la
naturaleza juridica de este tipo de acuerdos ni de calidad de tratados internacionales.

Ahora bien: la pregunta del posible caricter de tratado internacional de esta clase de
acuerdos de paz es mas compleja. A partir de la lectura del articulo 2.° de la Convencién de
Viena, la respuesta es negativa, ya que una de las partes —el grupo armado— no es estado ni
organizacion internacional. Sin embargo, el articulo 3.° de la Convencién podria autorizar
este tipo de tratados, pues alude a acuerdos internacionales entre estados y “otros sujetos de
derecho internacional”, lo cual implica cuestionarse si podria entenderse al grupo armado
como sujeto de derecho internacional o como titular de cierto grado de personalidad juridica
internacional.

En este asunto existen encuentros y desencuentros en la doctrina internacional, entre 1)
quienes aseguran que los grupos armados solo son sujetos de derecho internacional huma-
nitario (DIH), mas no de derecho internacional; 2) aquellos que sostienen que dichos grupos
tienen una personalidad juridica limitada, y 3) quienes aseguran que determinados grupos in-
surgentes tienen personalidad juridica para celebrar pactos internacionales.

Los primeros aseguran que la condicién de sujetos de DIH de los grupos armados no equi-
vale que sean sujetos plenos en derecho internacional. Segin los Convenios de Ginebra, las
partes de un conflicto armado interno estan obligadas a cumplir las normas de DIH, lo cual
“no surtira efectos sobre el estatuto juridico” de ellas (articulo 3.° comun)**. Con fundamento
en esta norma, Cassese reconoce que los grupos armados son sujetos de DIH, sin que ello
implique que tienen personalidad juridica plena en el derecho internacional™. En ese sentido,
la calidad de sujetos de DIH de los grupos armados, segin la mayoria de autores, se sustenta
en la Ilamada “doctrina de jurisdiccién legislativa”'®, segiin la cual a esos grupos se les apli-
can las normas DIH porque el Estado, en su capacidad de legislar para todos los ciudadanos,
ha aceptado las normas de DIH. Con todo, existen tesis que explican la aplicacién del DIH a
grupos armados independientemente de su relacién con el estado al que combate el grupo,

10 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), cit., parrafo
99.

11 Lang. “Modus operandi”, 5.
12 Ibid, 10.

13 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck. El derecho internacional humanitario consuetudinario, volu-
men I: Normas (Buenos Aires: Comité Internacional de la Cruz Roja, Centro de Apoyo en Comunicacién para
América Latina y el Caribe, 2007).

14 Antonio Cassese. The Status of Rebel under the 1977 Geneva Protocol on Non International Armed Conflict
(Cambridge, Cambridge University Press, 1981).

15 Lindsay Moir. The Law of Internal Armed Conflict (Oxford: Oxford University Press, 2002); Nicaragua v. Esta-
dos Unidos de América (Military and Paramilitary Activities in and against), (Corte Internacional de Justicia, 27
de junio de 1986).
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como son la doctrina de ejercicio de funciones gubernativas de facto' y la personeria juridica
limitada de estos grupos'”.

En el otro extremo, Sivakumaran entiende que los grupos insurgentes que tienen cierta or-
ganizacion, estabilidad y control territorial, poseen personalidad juridica internacional con fa-
cultades para celebrar acuerdos internacionales vinculantes, gracias a su ius contrahendum'.
Bell tiene una posicién similar, pues considera que los grupos insurgentes tienen una suerte de
personalidad juridica internacional que les concede el derecho internacional humanitario’.

En una posicién intermedia, Alston??, Sassoli*', Sassoli, Bouvier y Quintin??, Waschefort*® y Zeg-
veld** reconocen una personalidad juridica limitada a los grupos armados. Estos autores sostienen
que, por un lado, los grupos armados estan obligados en DIH de forma independiente al Estado; vy,
por otro, que no es posible argumentar que aquellos grupos tienen deberes en DIH, sin reconocer
alguin tipo de personalidad juridica. Por ello, en la medida en que los grupos armados tienen de-
beres en DIH, también tienen capacidad legal y, a su vez, personalidad juridica. Sin embargo, esa
personalidad es limitada, ya que solo les permite ser sujeto de deberes, y no de derechos®.

Ahora bien: el reconocimiento de tal personalidad limitada a los grupos insurgentes es va-
riado. Lauterpacht, por ejemplo, sefiala que el Estado puede autbnomamente reconocer a esos
grupos como sujetos internacionales, en tanto, titulares de obligaciones de DIH?*®. Watson,
por su parte, afirma que en la prdctica internacional ya se le ha reconocido a algunos grupos
personalidad juridica limitada, como ha ocurrido con los movimientos independentistas o de
libera-cién (Mozambique, Guinea-Bissau y Angola, entre otros)”. Por esa via, este autor indica
que la Organizacioén para la Liberacién de Palestina (OLP), al firmar los Acuerdos de Oslo con
el Estado de Israel (1993), actué como sujeto de derecho internacional. De hecho, Watson en-
cuentra similitudes entre la OLP y los movimientos de liberacién, a los que se ha reconocido

16 Jean Pictet. Commentary to the Fourth Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time
of War (Ginebra: CICR, 1958), 37.

17 Comision Internacional de Investigacion para Darfur. Informe enviado por la Comisién Internacional de Inves-
tigacion para Darfur al Secretario General de la ONU en atencion a la Resolucién 1564 del Consejo de Segu-
ridad de la ONU, 2005; Jann Kleffner. “La aplicabilidad del derecho internacional humanitario a los grupos
armados organizados.” International Review of the Red Cross, 882, 2011.

18 Sandesh Sivakumaran. The Law of Non-International Armed Conflict. (Oxford: Oxford University Press, 2012).
19 Bell, On the Law of Peace, 2008, 130-131.
20  Phillip Alston. Non-State Actors and Human Rights. (Oxford: Oxford University Press, 2005).

21 Marco Sassoli, “Taking Armed Groups Seriously: Ways to Improve their Compliance with International Huma-
nitarian Law”, Journal of International Humanitarian Legal Studies (1) 2010.

22 Marco Sassoli, Antoine A. Bouvier y Anne Quintin. How Does Law Protect in War? (Geneve: ICRC, 2011).

23 Gus Waschefort. “The Pseudo Legal Personality of Non-State Armed Groups in International Law”. South African
Yearbook of International Law, 36 (2011) 226-236.

24  Liesbeth Zegveld. Accountability of Armed Opposition Groups in International Law. (New York: Cambridge
University Press, 2002).

25 Waschefort. “The Pseudo Legal Personality of Non-State Armed Groups in International Law”, 235.

26 Hersh Lauterpacht. “The subjects of international law”, en International law. Being the collected papers of
Hersch Lauterpacht, vol. I: The general works, editado por Hersh Lauterpacht (Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 1970) 136-137.

27  Geoffrey Watson. The Oslo Accords: International Law and the Israeli-Palestinian Peace Agreements. (Oxford:
Oxford University Press, 2010).
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personalidad juridica en el pasado?®. Ademas, la forma en la que este grupo se relaciona con
algunos estados vecinos de Israel corrobora que la OLP ha sido reconocida como sujeto de
derecho internacional por un sector de la comunidad internacional.

Esta posicion ha sido cuestionada por otros autores. En particular, Sabel cree que en los
Acuerdos de Oslo la OLP no actué como sujeto de derecho internacional, por lo que aquellos
no tienen la categoria de actos bilaterales en el derecho internacional®®. Para este autor, los
acuerdos de paz pueden tener valor juridico en el dmbito internacional por la actuacién de la
Gnica parte que tiene personalidad juridica: el Estado. Esto es posible gracias a una declaracion
unilateral del Estado, la cual se condiciona al cumplimiento del grupo armado de las obligacio-
nes que le correspondan, segun los acuerdos.

El entendimiento de un acuerdo de paz como un tratado le otorgaria a aquel una fuerza ju-
ridica clara en el campo internacional y en el interno, lo cual ofrece garantias de cumplimien-
to al Estado y al grupo armado, porque las dos partes estarian obligadas internacionalmente.
Sin embargo, existen dificultades juridicas, por la condicién disimil de las partes negociantes
frente al derecho internacional: mientras es pacifico que los estados son titulares de personeria
juridica plena, existe controversia respecto a la posible personalidad juridica de los grupos
armados sin estatus de beligerancia, que son la inmensa mayoria. Por ello, algunos autores,
como Bell, consideran que los acuerdos de paz con insurgentes no constituyen tratados in-
ternacionales en si mismos aunque, al mismo tiempo, reconocen que estos documentos son
fuente especial de derecho internacional®®.

1.2. El tratado internacional entre el estado implicado y terceros estados

Una segunda posibilidad es recurrir a un tratado entre el estado que firma el acuerdo de paz y
terceros estados, a fin de dotarlo de fuerza juridica internacional, en la medida en que queda
incorporado en ese tratado®'. En la experiencia comparada, existe un caso que sigue esta via:
el de Chipre, aunque no sea un ejemplo de un proceso de paz exitoso.

En 1960, The Treaty of Guarantee® fue firmado por la Republica de Chipre, Turquia, Gre-
cia y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, donde estos tres Gltimos actuaron
como negociadores internacionales. En general, el acuerdo establece obligaciones a Chipre
de garantizar el mantenimiento de su independencia, integridad territorial y seguridad, asi
como el respeto a su Constitucion. Grecia, Turquia y Reino Unido toman nota de esos com-
promisos y, a su vez, se obligan a prohibir cualquier accién que atente contra la integridad
territorial, seguridad e independencia de Chipre. Si bien el cumplimiento de ese acuerdo ha

28 [dem.

29 Robbie Sabel. “Review of «The Oslo Accords: International Law and the Israeli-Palestian Peace Agreements. By
Geofrrey R. Watson»”. The American Journal of International Law, 95(1) (2001) 248-252.

30 Christine Bell, “Peace Agreements: Their Nature and Legal Status”. The American Journal of International Law,
100 (2006) 373-412.

31 Scott P. Psheran, “International Law, Peace Agreements and Self-Determination: the case of the Sudan”. Inter-
national and Comparative Law Quaterly, 60 (2011) 423-458.

32 El acuerdo puede consultarse en http://www.mfa.gr/images/docs/kypriako/treaty_of_guarantee.pdf.
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sido controvertido por distintas razones, su validez juridica no ha sido cuestionada®*. Otro
ejemplo es el Acuerdo de Dayton®.

Por esa via juridica, el grupo insurgente podria vincularse como tercero al tratado interna-
cional y, asi, estaria vinculado en el plano internacional. Los articulos 34 a 36 de la Conven-
cion de Viena sefalan que los tratados internacionales pueden generar derechos y obligaciones
respecto de terceros, si: 1) se deduce que las partes tenian la intencién de que el tratado produ-
jera estos efectos; y 2) el tercero consiente en que se produzcan tales efectos. Sin embargo, esa
técnica tiene dificultades politicas. No hay certidumbre de que terceros estados acepten entrar
en un tratado de esa naturaleza y la sociedad del Estado en transicion podria ver esa alternativa
como un inaceptable tutelaje o injerencia externa por parte de otros estados.

1.3. Los acuerdos especiales de DIH

Podria pensarse en que los acuerdos de paz adquieran valor juridico en el derecho interna-
cional en la medida en que sean pactados como un acuerdo especial de DIH, previsto en el
articulo 3.° comun de los Convenios de Ginebra, que autoriza a las partes de un conflicto
armado interno a celebrar esos acuerdos especiales, con el fin de poner en vigor la totalidad
o parte de las disposiciones de DIH. Estos acuerdos, que buscan fortalecer el cumplimiento
del DIH en un conflicto interno, no requieren de una forma especifica y, por tanto, pueden
ser expresados en documentos, declaraciones conjuntas o de cualquier manera que las partes
decidan®.

Frente al trato diferenciado de los estados y los grupos insurgentes en el derecho interna-
cional a efectos de los tratados, los acuerdos especiales otorgan a las partes un trato equiva-
lente’®, pues los grupos insurgentes son considerados sujetos de DIH, sin que esto signifique
que sean sujetos plenos de derecho internacional. Un actor armado no estatal puede, en-
tonces, suscribir un acuerdo especial humanitario, que tendria valor juridico como acuerdo
especial, y que puede llegar a ser una via atractiva para dotar de fuerza juridica internacional
al acuerdo de paz. Surgen, sin embargo, dos dudas importantes:

Primero, los acuerdos especiales del articulo 3.° comun estan previstos, principalmente,
para reforzar el cumplimiento del DIH, es decir, las normas que regulan las hostilidades y pro-
tegen a la poblacion no combatiente. Por el contrario, los acuerdos de paz buscan poner fin
al conflicto armado, en vez de reglamentar la forma en la que deberian actuar las partes en el
conflicto para respetar el DIH. Entonces, ;tales acuerdos de paz caben dentro del ambito de
los acuerdos especiales de DIH?

33 Ministry of Foreign Affairs, Republic of Turkey. EU and Cyprus: An Expert View Opinion of Professor M.H.
Mendelson Q.C on the Application of “the Republic of Cyprus” to Join the European Union Page 3 The Law
(s. f.). Recuperado de http://www.mfa.gov.tr/page-3-the-law.en.mfa.

34 Paola Gaeta, The Dayton Agreements and International Law. (European University Institute, 1996) 147-163.

35 Ezequiel Heffes y Marcos D. Kotlik. “Special agreements as a means of enhancing compliance with IHL in
non-international armed conflicts: An inquiry into the governing legal regime”, International Review of the Red
Cross, 96 (2014) 1194.

36 lbid, 1201.
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Segundo, algunos acuerdos de paz, como el suscrito en Colombia con las FARC-EP, tienen
un amplio contenido, pues no solo incluyen disposiciones sobre el fin de la confrontacion
armada —entre otras, el cese el fuego y el desarme y desmovilizacién de la guerrilla—, sino
también reformas institucionales y democraticas de mayor alcance —por ejemplo, temas de
desarrollo agrario integral y participacion politica (puntos 1y 2 del Acuerdo Final de Paz, res-
pectivamente)-. La pregunta es, entonces, si acuerdos de esta clase tan amplios tematicamente
puede entenderse como acuerdos especiales de DIH.

Estas preguntas llevan a algunas personas a dudar de que acuerdos de paz, que persiguen
el fin de la guerra y abarcan reformas institucionales de largo alcance, sean un acuerdo espe-
cial. A eso se suma otra dificultad: la fuerza juridica internacional de los acuerdos especiales
de DIH es discutida.

En efecto, la doctrina ha formulado al menos tres vias de regulacion de la fuerza juridica de
un acuerdo especial: 1) el derecho doméstico, 2) un régimen legal sui generis y 3) el derecho
internacional®”. Segun la primera posicion, la creacién de derecho internacional esta reservada
exclusivamente para quienes tienen personeria juridica plena, como los estados. Por tanto, los
grupos insurgentes estan obligados a seguir las normas de DIH -y, por esa via, los acuerdos
especiales— al ser parte del estado que enfrentan. Esta opcién presenta dificultades porque,
desde el plano politico, implica reconocer una relacién desigual entre el Estado y dichos gru-
pos, lo cual afecta la garantia de cumplimiento de los acuerdos especiales al privilegiarse la
posicion estatal.

La segunda opcion sostiene que la actual dindmica global de conflictos armados internos
ha incentivado la creacién de un régimen legal sui generis, que algunos llaman /ex armato-
rum?®. Desde esta perspectiva, los grupos insurgentes tienen la capacidad de crear un nuevo
régimen legal del que, hasta el momento, no se ha determinado si tiene vigencia en el plano
internacional o nacional. Las criticas a esta opcién van desde la negacion de la posibilidad
de crear un régimen legal independiente de la produccién normativa de los estados hasta el
cuestionamiento de la viabilidad factica de garantizar la voluntad de las partes —en particular,
los estados— de vincularse y de cumplir lo pactado®.

La tercera via recurre al derecho internacional clasico para regular los acuerdos especia-
les, entre ellos los tratados internacionales. Sin embargo, esta opcién enfrenta obsticulos,
por cuanto el estatus juridico de los grupos armados no estatales en el derecho internacional
no es pacifico. Ademas, algunos de los acuerdos especiales han establecido disposiciones no
solamente en DIH, sino también en otras materias que tienen su propio campo de regulacién,
como el derecho internacional de los derechos humanos, lo cual hace dificil su reglamen-
tacion por un dnico cuerpo normativo.

En este contexto, Heffes y Kotlik sostienen que los acuerdos especiales no deben ser com-
prendidos desde las instituciones clasicas del derecho internacional®, sino que pueden verse

37 Heffes y Kotlik, “Special agreements as a means of enhancing compliance with IHL in non-international armed
conflicts”.

38 idem.
39 1bid, 1216.
40 Ibid, 1218.
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como una decision de autoridad tomada por agentes que interactdan en el derecho internacio-
nal y tienen la intencion de obligarse a cumplir una serie de normas previstas para regular tal
interaccion?'. Esta vision, a diferencia de las anteriores, se aleja de la distincién entre sujetos
y objetos de derecho internacional. En su lugar, esta propuesta acoge la idea de que los de-
rechos y obligaciones internacionales surgen del continuo proceso de toma de decisiones de
autoridad por parte de los actores involucrados. En este sentido, los acuerdos especiales son
regulados por el derecho internacional en general mas no por una institucion juridica concre-
ta; y las partes son tratadas como iguales, de manera que se evade la discusién de su condicién
juridica en el ambito internacional.

El andlisis precedente muestra que esta via tiene desventajas, ya que no es claro que los
acuerdos de paz sean una forma de acuerdo especial de DIH y falta certeza sobre la fuerza
juridica de esos acuerdos especiales. Con todo, esta via tiene ventajas, porque el trato juridico
equivalente del Estado y del grupo insurgente en los acuerdos especiales evita el debate de la
personalidad juridica de este Gltimo en el derecho internacional, lo cual favorece, ademads, el
cumplimiento de lo pactado para las dos partes.

1.4. Los actos unilaterales del Estado*?

Una via novedosa y poco explorada, aunque prometedora para dotar de fuerza normativa a los
acuerdos de paz, es la figura del acto unilateral del Estado. Al hacer un rastreo de informacién
no encontramos una experiencia en el pasado que haya recurrido expresamente al acto unila-
teral*® para darles caracter vinculante a pactos de paz entre un estado y un grupo armado no
estatal. Algunos doctrinantes consideran que ese fue el mecanismo que dot6 de fuerza juridica
internacional a los Ilamados Acuerdos de Oslo, entre Israel y la OLP. En particular, como ya lo
vimos, el profesor Sabel ha sostenido esa tesis, ya que considera que no era necesario entrar en
el complejo y polémico tema de si la OLP tenia o no personalidad juridica internacional para
que los Acuerdos de Oslo tuvieran fuerza juridica internacional*, pues ésta derivaba de una
declaracion unilateral condicionada de Israel, que se obligé a cumplir el acuerdo en la medida
en que la OLP lo cumpliera. Segtin Sabel, un estado puede adquirir, por medio de una decla-
racion unilateral, el compromiso internacional de cumplir un acuerdo de paz con un actor no
estatal, en la medida en que también lo cumpla el actor no estatal. Para el Estado, ello seria un
“compromiso vinculante en derecho internacional”#, aunque es un compromiso condiciona-
do. Esta opcion es interesante, ya que la fuerza normativa de las declaraciones unilaterales es
clara, como procedemos a explicar.

41 Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It. (Oxford: Clarendon Press, 1994).

42 Reconocemos a la profesora Juana Acosta de la Universidad de la Sabana y al colega Mauricio Albarracin
habernos mostrado la importancia de las declaraciones unilaterales para este debate.

43 Opinién Consultiva del 22 de julio de 2010 sobre la conformidad con el derecho internacional de la decla-
racién unilateral de independencia relativa a Kosovo, 2010.

44  Sabel, “Review of «The Oslo Accords»...”.
45 Ibid, 251.
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Los actos unilaterales no se encuentran dentro de la enunciacién clasica de fuentes de de-
recho internacional del articulo 38 del Estatuto de la ClJ, lo cual no excluye su fuerza juridica,
pues dicha norma tiene cardcter enunciativo y no taxativo. Asi lo entendi6 el Relator Espe-
cial*® sobre los Actos Unilaterales de los Estados, en su primer informe, donde distingue entre
fuentes formales de derecho internacional y obligaciones internacionales. Mientras que las
primeras son las técnicas de elaboracion del derecho internacional, las segundas constituyen
el contenido del instrumento que resulta de las fuentes formales. A partir de esta diferencia-
cién, podemos comprender que los estados tienen la facultad de crear obligaciones en actos
unilaterales, los que pueden seguir formas que no necesariamente coinciden con las fuentes
enunciadas en el articulo 38",

La Cl) ha manifestado que los actos unilaterales de los estados crean obligaciones interna-
cionales. En el caso Nueva Zelanda v. Francia*®, del 20 de diciembre de 1974, la ClJ conocid
la solicitud que ordenara a Francia cesar los ensayos atmosféricos de armas nucleares en el
océano Pacifico, por ser incompatibles con el derecho internacional. La Cl) decidié que no
existia objeto para fallar, pues la solicitud de Nueva Zelanda habia sido resuelta cuando el Es-
tado francés, en unas declaraciones piblicas de 1974, se comprometi6 a finalizar las pruebas
nucleares. Para la Corte, esas declaraciones son validas y generan obligaciones para Francia.
En esta linea, la ClJ argumenté que las declaraciones unilaterales crean obligaciones juridicas
para quien las emite, si tal es su intencion y se cumplen ciertos requisitos*’. Este tipo de actos,
al igual que el resto del derecho internacional, se rige por el principio de buena fe, por lo
cual, una vez un estado ha expresado de forma clara y pablica su intencién de comprometer-
se, debe cumplir con esas obligaciones, lo cual pueden exigir otros estados®.

Los actos unilaterales, como las demas figuras de derecho internacional, deben reunir
unas condiciones de validez. Estos requisitos se encuentran en la jurisprudencia de la ClJ —en
particular, en el caso al que hicimos referencia arriba—y los principios rectores establecidos
por la Comision de Derecho Internacional (CDI), en su anuario de 2006

Primero, los estados son los sujetos que se pueden obligar por actos unilaterales. Para ello,
la declaracion unilateral debe emanar de una autoridad que esté facultada para ello, como
son los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de Relaciones Exteriores.

Segundo, la declaracion debe respetar el derecho internacional, por lo que seria nulo un
acto unilateral por el que un estado busque eludir una obligacién internacional®?. Igualmente,

46  Para rastrear algunos antecedentes de la discusion de los actos unilaterales como fuente de obligaciones en
derecho internacional, puede consultarse: http://legal.un.org/ilc/summaries/9_9.shtml.

47  Victor Rodriguez Cedefio, Documento A/CN.4/486. Primer informe sobre los actos unilaterales del Relator
Especial Victor Rodriguez Cedefio (1998). Recuperado de Asamblea General de Naciones Unidas: www.u-
cursos.cl/derecho/2009/1/D129A03 14/4/material_docente/previsualizar?id_material=216282, pars. 80-81.

48 Véase mds sobre el caso, www.icj-cij.org/docket/?sum=317 &code=nzf&p1=3 &p2=3 &case=59&k=6b&p3=5.
49 Nueva Zelanda v. Francia (Corte Internacional de Justicia 20 de diciembre de 1974).
50 idem.

51 Asamblea General de la ONU. Documento oficial A/61/10. Principios rectores aplicables a las declaraciones
unilaterales de los estados capaces de crear obligaciones juridicas (2006). Recuperado de https://documents-
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/636/23/PDF/G0663623.pdf?OpenElement.

52 Modnica Yamel y Naime S. Henkel, “El final de la espiral del caos: la regulacién de los actos juridicos unilate-
rales de los estados”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, XIlI, (2012) 644.
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el objeto debe ser concreto, especifico y preciso. Estas condiciones se desprenden del caso
Nueva Zelanda v. Francia de la Cl), parrafos 43 y 51.

Tercero, debe existir la intencion de obligarse internacionalmente®, lo cual delimita el
campo de las declaraciones politicas de aquellas que constituyen actos unilaterales con efec-
tos en el campo internacional. Asi lo entendi6 la Cl) en el caso Nicaragua v. Estados Unidos
de América®*, como lo sefalan Yamel y Henkel*>. La Corte decidié que las declaraciones pu-
blicas de Nicaragua de convocar a elecciones democraticas en cierto periodo no generaban
obligaciones internacionales, ya que el Estado nicaragiiense advirtid, expresamente, que esas
declaraciones solamente tendrian efecto en el plano interno.

Cuarto, las declaraciones que originan los actos unilaterales no deben reunir ninguna for-
ma especifica. Estas pueden ser orales o escritas, pero deben ser piblicas para la comunidad
internacional o, por lo menos, para otro sujeto de derecho internacional®®. La publicidad del
acto unilateral es, entonces, un elemento constitutivo de este, lo cual no significa que se re-
quiera la aceptacién del acto unilateral por otros estados.

Finalmente, como lo sefalé el noveno informe del Relator Especial en la materia®, los
estados tienen la facultad de someter a término, suspender, modificar o revocar sus actos uni-
laterales, si asi lo expresaron claramente en la formulacién de estos.

La declaracion unilateral que fija el término de su ejecucién con una condicién resolu-
toria no altera la naturaleza juridica del acto unilateral, sino que condiciona la ejecucion de
las obligaciones que derivan de este. La condicién resolutoria termina el cumplimiento de las
obligaciones, pero no afecta su surgimiento, pues estas nacen con la declaracion unilateral
del Estado y, por tanto, son vinculantes para el Estado desde ese momento. En estos escena-
rios se presenta, entonces, una declaracién unilateral condicionada.

Los actos unilaterales, como las demdas actuaciones estatales en derecho internacional,
se rigen por el principio de buena fe, por lo cual los estados deben cumplir los deberes que
en ellos expresan. Esto, ademas, implica que la opciéon de modificar los actos unilaterales es
limitada. Para Yamel y Henkel*, si la modificaciéon aumenta las obligaciones unilaterales, se
genera un nuevo acto unilateral; pero si la modificacion restringe las obligaciones, se consi-
dera una revocatoria del acto unilateral, por lo cual debe analizarse bajo qué condiciones y
con qué garantias es admisible que el Estado revoque sus actos unilaterales. Sobre este punto
existe controversia. Yamel y Henkel plantean que en el momento en que el Estado constituye
las obligaciones internacionales puede limitar la forma de revocatoria de esa declaracion,

53 Ibid, 645.

54 Nicaragua v. Estados Unidos de América (Military and Paramilitary Activities in and against), (Corte Internacio-
nal de Justicia, 27 de junio de 1986).

55 Yamel y Henkel, “El final de la espiral del caos”, 646.
56 Ibid, 648.

57 Asamblea General de Naciones Unidas, Documento oficial A/CN.4/500. Segundo informe sobre los actos
unilaterales de los estados del Relator Especial Victor Rodriguez Cedefio (1999).

58 Asamblea General de Naciones Unidas. Documento A/CN.4/569 y Add.1. Noveno informe sobre los actos
unilaterales de los estados. Relator Victor Rodriguez Cederio (2006).

59 Yamel y Henkel, “El final de la espiral del caos”, 648.
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siempre y cuando no sea una revocatoria arbitraria®. No obstante, subsisten dudas. Por ejem-
plo: si el acto unilateral fue expresado ante toda la comunidad internacional, ;es necesario el
consentimiento de toda la comunidad internacional para que el Estado pueda revocarlo? O
si las obligaciones juridicas adquiridas con el acto afectan a ciertos estados, ;la revocatoria
requiere la anuencia de esos estados?

Frente a esta Ultima cuestion, los principios rectores precisan que una revocatoria no es ar-
bitraria si, entre otros aspectos, tiene en cuenta “los sujetos a quienes se deba el cumplimiento
de las obligaciones” (principio 10). Aunque aqui no hay una exigencia explicita del consen-
timiento de los sujetos afectados por las obligaciones creadas en el acto unilateral, ello no
excluye la consideracién de los destinatarios de esos deberes al momento de revocar el acto
unilateral. Esto se refuerza atin mas si el acto en cuestion crea no solo deberes para el Estado,
sino también derechos a favor de terceros. En este escenario, seria claro que la revocatoria
debe tener en cuenta a esos destinatarios de derechos.

El examen precedente muestra las ventajas y desventajas de otorgarles a acuerdos de paz
validez juridica en el derecho internacional, por medio de un acto unilateral del Estado. En
primer lugar, esta opcion permite ahorrarse la discusion sobre el estatus juridico de los grupos
insurgentes en el plano internacional. No obstante, esto puede ser visto también como una
desventaja. La pregunta que surge es como vincular a estos grupos armados a acuerdos de paz
en el derecho internacional, si éste toma forma juridica en un acto unilateral del Estado, en el
que aquellos no intervienen.

En segundo lugar, el acto unilateral imprime una garantia de cumplimiento por parte del
Estado a favor del grupo armado, lo cual es importante para lograr su desmovilizacién. Sin em-
bargo, podria pensarse, a primera vista, que no ocurre lo mismo frente al Estado, porque el gru-
po insurgente no participa en la creacién del acto unilateral, por lo cual podria pensarse que
no se garantiza el cumplimiento por parte de dicho grupo. No obstante, esta dificultad puede
superarse, pues el Estado puede, al momento de hacer la declaracién unilateral, fijar el término
de cumplimiento de sus obligaciones con una condicién resolutoria: el Estado se compromete
a cumplir el acuerdo de paz y lo hard mientras la insurgencia también cumpla con sus deberes.
Esta condicion resolutoria, como vimos, no limita el nacimiento de las obligaciones del Estado
al momento de hacer la declaracién, sino que establece hasta cuando estas se ejecutaran.

En tercer lugar, los actos unilaterales tienen clara fuerza normativa. Como vimos, en el
caso Nueva Zelanda v. Francia la ClJ enfatizé que estos instrumentos generan obligaciones
internacionales para el estado que los emite, por lo cual existe seguridad juridica sobre el tipo
de obligaciones adquiridas por el Estado en el derecho internacional.

1.5. Una resolucién vinculante del Consejo de Seguridad®

Por Gltimo, los acuerdos de paz podrian adquirir fuerza vinculante en el campo internacional,
mediante su adopcion en resoluciones del Consejo de Seguridad de la Organizacién de las

60 Ibid, 649.

61 Los autores de este texto agradecemos a Laura Gil por sus comentarios a una version inicial de este apartado,
los cuales nos ayudaron a precisar y concretar algunos planteamientos.
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Naciones Unidas. Esta no es una via inusual. Las resoluciones del Consejo de Seguridad de la
ONU han sido utilizadas como dispositivos de solucién de distintos conflictos armados, como
ocurrié en Ruanda® y Timor Oriental®. En el primer caso, la Resolucién 955 de 1994 estable-
ci6 el Tribunal Internacional para Ruanda y anexé el reglamento de funcionamiento de esta
corte. Por su parte, en Timor Oriental, la Resolucién 1272 de 1999 establecié la Administra-
cion de Transicion de las Naciones Unidas para Timor, prevista como un gobierno provisional.

Segln Aksu, la intervenciéon del Consejo de Seguridad en conflictos armados se ha desa-
rrollado esencialmente como un mecanismo ad hoc®. Estas acciones iniciaron en el entorno
de la Guerra Fria y han aumentado a partir de la década de los noventa®. Asi mismo, dichas
intervenciones han incluido todo tipo de acciones, las cuales van desde misiones de observa-
cién de pequena escala hasta intervenciones adoptadas como medidas de cumplimiento que,
en ocasiones, han recurrido a la fuerza, pasando por las cldsicas o tradicionales acciones que
implican la supervisién del cese el fuego®.

Las intervenciones tradicionales, que buscan en general evitar que las partes incumplan
la solucién pacifica del conflicto que han acordado, encuentran fundamento en el capitulo
VI de la Carta, el cual contiene disposiciones para promover y aplicar recomendaciones de
solucion pacifica de conflictos. Estas intervenciones del Consejo de Seguridad requieren el
consentimiento de las partes en conflicto y de un acuerdo de cese el fuego para su despliegue.
Por su parte, las intervenciones que implican el uso de la fuerza se han fundamentado en el
capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas, que establece el marco para que el Consejo de
Seguridad pueda tomar medidas, incluidas las coercitivas, para mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales. Acciones de este tipo no requieren consentimiento de las partes
y envuelven el uso de la fuerza, como ocurrié en Kosovo®’.

Como opcién intermedia, algunas de las resoluciones del Consejo de Seguridad se refie-
ren tanto al consentimiento de las partes (cap. VI) como a la autorizacién de la misma Carta
de Naciones Unidas para adoptar medidas coercitivas (cap. VII); o han optado por el silencio
y la ambigtiedad sobre su fuente normativa. Esas son las llamadas “resoluciones del capitulo
VI 12", Esta tercera via fue creada por el secretario general de la ONU Dag Hammarskjold
en medio de la crisis de Suez y Congo a inicios de los afios sesenta, que requerian medidas
coercitivas del Consejo de Seguridad; pero, al mismo tiempo, contaban con el consentimiento
de las partes del conflicto. Por ello, no resultaba apropiado aplicar Gnicamente el capitulo VI
o el capitulo VII de la Carta®.

62 Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas. (1994). S/RES/955.
63 Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas. (1999). S7RES71272.

64 Esgref Aksu, The United Nations, intra-state peacekeeping and normative change. (Reino Unido: Manchester
University Press, 2003) 22.

65 United Nations Department of Peacekeeping Operations and Department of Field Support. Civil Affairs Hand-
book. (New York: United Nations, 2012) 15.

66 Aksu, The United Nations, 22.

67 Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas (1999). Resolucién 1244; Bell, “Peace
Agreements”, 294.

68 Christine Bell, “Peace settlements and international law: from lex pacificatoria to jus post bellum”. Edinburgh
School of Law Research Paper, 2012/16 (2012) 35.

69 Ove Bring, Dag Hammarskjold’s approach to the United Nations and international law (s. f.), 4.
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Esta tercera via también ha sido acogida por la ClJ, en la Opinién Consultiva del 20 de
julio de 19627 que analiz6 las bases normativas de unas resoluciones que autorizaban ope-
raciones coercitivas en Congo (mision ONUC) y Medio Oriente (mision FUNU). En la misma
linea se encuentra la Opini6én Consultiva del 21 de junio de 1971, que debia decidir si gene-
raba consecuencias juridicas para los estados la continuacién de la presencia de Sudafrica en
Namibia (Africa suroccidental), a pesar de lo establecido en la Resolucién 276 de 1970 del
Consejo de Seguridad, que acogia la decisién de la Asamblea General de la ONU de poner
fin al mandato de Sudafrica en Namibia, instaba al gobierno sudafricano a retirarse de ese
territorio y senalaba que, en caso de no acatarse ese mandato, esa ocupacion se consideraria
ilegal. Para resolver la cuestion principal, la ClJ se preguntd si las resoluciones adoptadas en
ese caso (245 y 246 de 1968, 264 y 269 de 1969, y 276 de 1970) por el Consejo de Seguri-
dad eran obligatorias para los estados miembros de la ONU. Su respuesta es afirmativa. La
Corte encuentra que esas resoluciones tienen efectos obligatorios por la forma en que estan
redactadas y porque se basan en las competencias generales del articulo 25 de la Carta de
Naciones Unidas. Mas alla de la cita de los capitulos VI o VIl como base normativa, tales re-
soluciones se tornan obligatorias por el lenguaje que emplean y su fundamento genérico en
las competencias del Consejo de Seguridad.

Las intervenciones del Consejo de Seguridad en conflictos armados pueden, entonces,
tener sustento tanto en el capitulo VI como en el capitulo VII. El debate sobre el fundamento
normativo de tales resoluciones no reside en la referencia explicita a los respectivos capitulos
de la Carta de la ONU. La cuestion radica en la interpretacién del lenguaje usado. En estos
términos, puede resolverse la cuestion de la fuerza juridica de las resoluciones del Consejo
de Seguridad, como una opcién posible para otorgar valor juridico de los acuerdos de paz en
el derecho internacional.

Con todo, esta opcién intermedia no logra resolver todas las dudas. Algunas de ellas son:
en caso de incumplimiento del acuerdo de paz, ;se activa la capacidad coercitiva del Consejo
de Seguridad?; ;ello incluye el uso de la fuerza?; ;en qué condiciones el Consejo de Segu-
ridad estd autorizado para exigir coactivamente el cumplimiento del acuerdo?; ;es necesario
el consentimiento de las partes para que el Consejo de Seguridad actie coactivamente? Estas
cuestiones también tienen repercusiones en el analisis de la oportunidad politica del uso de
esta clase de resoluciones.

Al igual que las anteriores figuras, una resolucién del Consejo de Seguridad tiene ventajas
y desventajas para dotar valor juridico a los acuerdos de paz. En el nivel juridico, esta opcién
tiene cierta fuerza normativa, pues su caracter coercitivo no deriva exclusivamente de la re-
ferencia explicita a normas de la Carta de la ONU, sino al uso de lenguaje imperativo. No
obstante, esta condicién, al mismo tiempo, puede representar una desventaja: si las partes no
cumplen lo pactado y el Consejo de Seguridad debe tomar medidas coercitivas, no existiria
certeza del alcance de las medidas coactivas que podria implementar, debido a que ello no
esta enunciado explicitamente en este tipo de resoluciones. Esto, a su vez, en el plano politico,
implicaria una mayor intervencién de un actor internacional de la que inicialmente habian
previsto las partes.

70 Véase la decisién en http://www.dipublico.org/10511/opinion-sobre-ciertos-gastos-de-las-naciones-unidas/.
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Asi pues, una resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU tiene potencialidades, pero
por si misma no logra resolver la incertidumbre de la naturaleza normativa y la fuerza juridica
de los acuerdos de paz, en el derecho internacional.

2. OPCIONES EMERGENTES

La primera parte mostré que, en forma aislada, ninguna de las figuras existentes en el derecho
internacional dota de la suficiente fuerza y seguridad juridica a los acuerdos de paz. Esto no
significa que no sean posibles férmulas juridicas apropiadas, sino que es necesario realizar
propuestas innovadoras. Justificaremos brevemente la legitimidad juridica de proceder a esas
exploraciones, a partir de las ideas, a nuestro juicio semejantes, de lex pacificatoria (o derecho
para hacer la paz) y de jus post bellum (o derecho del y para el postconflicto) planteadas por
algunos doctrinantes contemporaneos, para luego concretar unas propuestas que creemos que
pueden dotar a los acuerdos de paz de mayor claridad y solidez juridicas.

2.1. La “lex pacificatoria’ y el ““ius post bellum”’

La experiencia comparada muestra que las cuestiones propias de los procesos de paz y la eta-
pa de postconflicto —entre ellas, el valor juridico de los acuerdos de paz— no han sido regula-
das por las instituciones juridicas cldsicas ni por un régimen juridico Gnico’. Por el contrario,
cada caso particular ha recurrido a diferentes vias normativas, lo cual ha dado lugar a un plu-
ralismo juridico. Esta situacion ha llevado a distintos doctrinantes a plantear la emergencia de
una especie de lex pacificatoria, en la terminologia de algunos, o de un jus post bellum, segin
la terminologia de otros doctrinantes. A pesar de la diferencia de enfoques, estos planteamien-
tos coinciden en que existe la necesidad de innovar para crear nuevas herramientas y figuras
juridicas con el fin de reglar de forma apropiada las situaciones de postconflicto. Brevemente
exponemos ambos planteamientos.

El concepto de ius post bellum” estd aln en estructuracion, por lo que no existe total
consenso sobre su alcance”. Con todo, para este documento nos interesa destacar la idea de
Stahn y Kleffner de entender el ius post bellum como la tercera dimension del derecho de los
conflictos armados™, que complementaria asi las discusiones sobre el ius ad bello (o derecho

71 Bell, On the Law of Peace.

72 Para una revision de las relaciones de la Justicia Transicional y el Jus Post Bellum, véase Diana Isabel Giiiza
Gémez, Rodrigo Uprimny Yepes y Camila Andrea Santamaria Chavarro, “The Colombian State Armed Forces
before the Special Jurisdiction for Peace. A special or preferred treatment?”, en Restraint in war: essential for a
just peace?, editado por Patrick Mileham ( Geneva: EurolSME Book Series, 2019).

73 David Rodin, “Two Emerging issues of Jus Post Bellum: War Termination and the Liability of Soldiers for Crimes
of Aggression”. En Jus Post Bellum Towards a Law of Transition from conflict to peace, editado por Carsten Sta-
hny Jann K. Kleffner (Paises Bajos: TMC Asser Press, 2008); Carsten Stahn y Jann K. Kleffner, J. K. (eds.). Jus Post
Bellum. Towards a Law of Transition From Conflict to Peace (Paises Bajos: T. M. C. Asser Press, 2008); Michael
Walzer, Just and Unjust Wars: A Moral Argument with Historical lllustrations (New York: Basic Books, 1977).

74 Stahn y Kleffner. Jus Post Bellum.
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a hacer la guerra), el cual discute la legitimidad de hacer una guerra, y el ius in bello o dere-
cho humanitario en sentido estricto, que regula la manera de hacer la guerra. En ese contexto,
surge un tercer régimen, el ius post bellum, que enfrenta el desafio de como regular la paz en
casos de conflictos armados internos, ante los vacios e incertidumbres juridicas en este campo.

En el pasado, esos procesos de paz eran considerados un asunto interno de los estados,
por lo cual el derecho internacional no los regulaba. En el mundo contemporaneo, dichos
procesos tienen una creciente dimensién internacional dado, por ejemplo, el reconocimiento
internacional de los derechos de las victimas”™. Al mismo tiempo, los procesos de paz son
esencialmente nacionales, por lo cual tienen una naturaleza hibrida, que no se ajusta facil-
mente a las categorias existentes del derecho internacional. Por esto, han ido emergiendo
nuevas categorias juridicas (como el derecho al retorno de los refugiados) o se han reinterpre-
tado categorias ya existentes (como la autodeterminacién de los pueblos), con el propésito de
favorecer el transito de la guerra a la paz y la consolidacién de la paz.

Por su parte, la idea de lex pacificatoria ha sido defendida sobre todo por la profesora
Christine Bell, quien entiende que han surgido nuevas vias juridicas de regulacién de los pro-
cesos de paz (law of the peacemakers)’®, las cuales se enmarcan en un nuevo ambito juridico,
que se basa mas en la practica de los actores de los procesos de paz que en el régimen legal
de derecho internacional.

La lex pacificatoria logra incluir y atender las particularidades de estos procesos de paz:
los distintos objetivos que persigue, desde los propésitos de cese de la confrontacién armada
hasta los fines de consolidacién de la autonomia y capacidad estatal en el postconflicto; el
caracter juridico disimil de las partes en negociacién (un estado con personalidad juridica
internacional plena frente a grupos insurgentes que carecen de esta); los distintos tratamientos
juridicos de los acuerdos de paz en el orden internacional (tratados internacionales, acuerdos
especiales de DIH, entre otros) y en el interno (normas de nivel constitucional o legal, por
ejemplo); y los diversos mecanismos de implementacién y desarrollo de los acuerdos de paz.

Por esta via, los acuerdos de paz adquieren un valor juridico a partir de la practica de los
actores de los procesos de paz, pues las reglas tradicionales de derecho no resultan suficien-
tes. La mayor potencialidad de este concepto radica en que abre el margen de accién de las
fuentes cldsicas de regulacion y presta especial atencion a la practica y experiencia compara-
da de los procesos de paz. A su vez, esta nocion comprende la necesidad de conferir validez
juridica a los acuerdos, por lo que les otorga cierto estatus juridico, de manera que lo pactado
es comprendido como una obligacién juridica mds que un simple querer politico. Sumado a
esto, la lex pacificatoria permite adecuar las formas juridicas a las singularidades de cada con-
texto de paz. La experiencia comparada muestra que las regulaciones generales y abstractas
no son suficientes ni oportunas, ya que cada proceso de paz tiene especificidades en cuanto a
su contexto, el tipo de actores involucrados y los objetivos que persigue.

Segln estas visiones del jus post bellum o de la lex pacificatoria, es necesario innovar juri-
dicamente, en forma creativa pero rigurosa y razonable, a fin de lograr categorias y regulacio-
nes que permitan una paz negociada, que sea justa, estable y duradera. Este es el objetivo de

75 Rodrigo Uprimny Yepes y Néstor Camilo Sdnchez Ledn, “Transitional Justice in Conflict: Reflections on the
Colombian Experience”, en Justice Mosaics. How Context Shapes Transitional Justice in Fractured Societies,
editado por Roger Duthie y Paul Seils (New York: International Center for Transitional Justice, 2017).

76 Bell, On the Law of Peace; Bell, “Peace settlements and international law”.
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los siguientes acdpites, para lo cual estudiaremos, con algin detalle, los debates y soluciones
que emergieron del proceso de paz entre el Estado colombiano y las FARC-EP, pues coincidi-
mos con Bell en que este proceso ha sido innovador y, por eso, “su eventual éxito o fracaso
tiene un significado global para los procesos de paz en el futuro, e incluso para la creacién
de normas y su aplicaciéon””’. Con base en las incertidumbres que persisten en el caso colom-
biano, propondremos una nocién mas audaz: pacigerancia. Es decir, el reconocimiento de
personeria juridica internacional plena a los grupos armados no estatales, similar al estatus
de beligerancia, pero, a diferencia de ésta, solo para pactar la solucién negociada, a fin de que
esos acuerdos de paz puedan ser entendidos como verdaderos tratados vinculantes.

2.2. El caso colombiano: la combinacidon de instrumentos existentes

En derecho siempre es mas prudente y pacifico partir de lo existente. Por eso, después de mu-
chos debates sobre cémo otorgar valor juridico internacional y nacional al acuerdo de paz’,
el Estado colombiano y las FARC-EP decidieron articular tres de las figuras de derecho inter-
nacional existentes: la adopcion del acuerdo de paz como un acuerdo especial humanitario
sumada a una declaracién unilateral del Estado colombiano y el acompanamiento del Consejo
de Seguridad de la ONU. En seguida exploramos esa salida ingeniosa del caso colombiano,
para lo cual retomamos algunos debates de esa experiencia, aunque nuestra pretensién no es
valorar a fondo la fuerza juridica internacional del Acuerdo Final de Paz.

Como vimos, un acuerdo especial humanitario permite que las partes en conflictos arma-
dos no internacionales se comprometan a respetar el derecho humanitario. Una interpreta-
cion restrictiva, puramente literal y aislada del articulo 3.° comun indica que un acuerdo de
paz no podria ser nunca un acuerdo especial, por cuanto tiene otra finalidad (acabar la guerra
y no regularla) y contiene clausulas que desbordan el contenido propio de los acuerdos hu-
manitarios (como la reforma rural integral, en el caso colombiano).

En Colombia, esas objeciones tuvieron resonancia, aunque no las consideramos convin-
centes”. Una interpretacién amplia y finalista del articulo 3.° comin permite concluir que el
margen de reglamentacion de los acuerdos especiales no se agota con las disposiciones estric-
tas de conduccién de las hostilidades, sino que también incluye los esfuerzos de las partes por
terminar la confrontacién armada. En efecto, si el propésito del derecho humanitario y de los
acuerdos especiales es reducir el sufrimiento ocasionado por la guerra, ;no es acaso la mejor
forma de lograr dicho propésito que las partes acuerden terminar la confrontaciéon armada?

77  Christine Bell, “Lex Pacificatoria Colombiana: Colombia’s Peace Accord in Comparative Perspective”. AJIL
Unbound, 110, (2016) 166.

78 El debate mas algido en Colombia fue sobre el valor interno de ese acuerdo de paz, esto es, si éste entraba
integralmente a la Constitucién via la figura del bloque de constitucionalidad o si, por el contrario, era un
documento puramente politico sin valor juridico, o si eran posibles vias intermedias. No abordaremos aqui
este asunto, que ya hemos debatido en otros textos. Véase Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Isabel Giliiza Gémez
y Hobeth Martinez Carrillo, “Domando la incertidumbre: el control constitucional de actos legislativos en
tiempos de transicién de la guerra hacia la paz negociada”, en La justicia al encuentro de la paz en contexto
de transicion. Reflexiones actuales para desafios colombianos, editado por C. E. Umana Hernandez (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2018).

79 Juan Manuel Charry Uruefa, “Acuerdo Especial de Paz”, Revista Semana, 11 de mayo del 2016. Recuperado
https://www.semana.com/opinion/articulo/juan-manuel-charry-acuerdo-especial-de-paz-y-convenios-de-gine
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Por supuesto que si. Por ello, es razonable concluir que un acuerdo de paz tiene un propésito
igual a las normas humanitarias y los acuerdos especiales humanitarios, de manera que pue-
den ser asimilados a estos ultimos hasta cierto punto. Desde la perspectiva de la lex pacifica-
toria y del ius post bellum es, entonces, razonable ampliar la nocién de “acuerdo especial”
para incluir ciertos acuerdos de paz.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sustenta este entendimiento amplio
del DIH. Segtn esta Corte, existe un vinculo profundo entre la humanizacién de la guerra, que es
el prop6sito inmediato del DIH y de los acuerdos especiales, y la busqueda de la paz. En palabras
de la Corte, “la doctrina nacional e internacional han sefialado que las normas humanitarias no
se limitan a reducir los estragos de la guerra, sino que tienen una finalidad tacita que puede ser,
en ocasiones, mucho mds preciosa: esta normatividad puede también facilitar la reconciliacién
entre las partes enfrentadas, porque evita crueldades innecesarias en las operaciones de guerra”®.

En el mismo sentido, tanto la literatura especializada como el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) —autoridad en la interpretacién de las normas humanitarias— han venido re-
conociendo paulatinamente que el contenido de los acuerdos especiales humanitarios no se
agota en disposiciones que refuerzan las obligaciones del DIH, sino que pueden considerarse
acuerdos de ese tipo aquellos que, ademas de normas humanitarias, contienen cldusulas mas ge-
nerales en materia de derechos humanos. Asi, Mack sefiala que los acuerdos especiales pueden
ser constitutivos o declarativos®'. Mientras que los primeros crean nuevas obligaciones juridicas
al prever disposiciones de DIH adicionales a las que ya vinculan a las partes, los segundos solo
retoman los contenidos de DIH que ya se encuentran vigentes. Entre los acuerdos constitutivos,
Mack enuncia el Acuerdo de San José sobre Derechos Humanos, celebrado entre el Gobierno de
El Salvador y el Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (1990), y el Acuerdo Gene-
ral sobre el Respeto a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, firmado
entre el Gobierno de Filipinas y el Frente Nacional Democratico de Filipinas®.

Asi mismo, el CICR, en los comentarios de marzo de 2016 a los Convenios de Ginebra,
manifiesta que una interpretacion literal del articulo 3.° comin llevaria a concluir que solo se
pueden considerar acuerdos especiales humanitarios aquellos que comprometen a las partes
en el cumplimiento de obligaciones de los Convenios de Ginebra, por lo cual aquellos que
contienen disposiciones adicionales a las humanitarias no serian acuerdos especiales®. Sin
embargo, puntualiza el CICR, en la medida en que el articulo 3.° comin busca alentar a las
partes de un conflicto armado a poner en vigencia un conjunto mas amplio de normas que pro-
tejan a quienes ya no hacen parte de las hostilidades, aquellos acuerdos que incluyen cldusulas
adicionales a las humanitarias también pueden verse como acuerdos especiales humanitarios.

bra/473101; Jorge Ivan Cuervo, “El Acuerdo de Paz no es un Acuerdo Especial de DIH", El Espectador, 13 de
mayo del 2016. Recuperado de https://www.elespectador.com/opinion/opinion/el-acuerdo-de-paz-no-es-un-
acuerdo-especial-de-dih-columna-632082.

80 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995.

81 Michelle Mack, Mejorar el respeto del derecho internacional humanitario en los conflictos armados no inter-
nacionales (Ginebra: Comité Intenacional de la Cruz Roja, 2008) 16.

82 Ibid, 18; véase el acuerdo en http://www.derechos.org/nizkor/filipinas/doc/acuerdo.html.

83 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentarios actualizados a los Convenios de Ginebra de 1949 (Gine-
bra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2016), par. 496.
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De esa forma, el CICR distingue entre los acuerdos especiales puramente declarativos y los
acuerdos especiales constitutivos®.

Desde esta lectura amplia y finalista, el CICR sefiala que un acuerdo de paz o de cese el
fuego puede constituir un acuerdo especial humanitario, incluso si contiene mas obligaciones
de las derivadas de los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales®. Dentro de los
acuerdos de este tipo, el CICR menciona el Acuerdo de Paz de Cotonou para Liberia (1993)2°,
el cual fue celebrado por el gobierno interino de la Unidad Nacional de Liberia (IGNU), el
Frente Nacional Patriético de Liberia (NFPL) y el Movimiento de Liberaciéon Unido de Liberia
por la Democracia (ULIMO)¥. Aunque este acuerdo no hace referencia explicita al articulo 3.°
comun ni fue firmado como acuerdo especial humanitario, contiene disposiciones humanita-
rias, por lo cual el CICR considera que es un acuerdo de paz que puede comprenderse como
acuerdo especial humanitario. Esto se explica porque los acuerdos especiales humanitarios
no requieren formas especiales para adquirir ese caracter, por lo que no tienen que cumplir
determinadas condiciones formales.

A partir de esta vision amplia del articulo 3.° comun, el CICR también ha catalogado como
acuerdos especiales humanitarios aquellos que contienen obligaciones propias del derecho
internacional de los derechos humanos, por cuanto obligaciones de ese tipo, en ultimas, con-
tribuyen —y en algunos casos coinciden- con las normas de DIH®.

Con todo, analistas como Betancur Restrepo y Charry Uruefia argumentan que si bien un
acuerdo de paz puede adoptarse, en términos generales, como acuerdo especial humanitario,
aquellas clausulas distintas a las humanitarias, como puede ser una reforma politica o agraria,
deberian recibir un tratamiento juridico diferente, porque no encajan en el articulo 3.° comun,
en sentido estricto®. Sin embargo, este planteamiento desconoce que los acuerdos de paz,
por su naturaleza, son inescindibles y deben ser comprendidos como totalidad. Esto se debe a
que, por su esencia misma, los acuerdos de paz buscan finalizar un conflicto armado con un
conjunto de medidas relacionadas e interdependientes que han sido negociadas por las partes.
Asi, los acuerdos de paz no se pueden dividir a efectos de su valor juridico, porque son docu-
mentos totales. Por consiguiente, si los acuerdos de paz son vistos como acuerdos especiales
humanitarios, esto implica hacerlo en su totalidad y no solamente respecto de aquellas dispo-
siciones que reafirman obligaciones humanitarias.

Estas consideraciones llevaron a que en Colombia el Acuerdo Final de Paz se entendiera
como un acuerdo especial humanitario®. Esta decision desaté un algido debate, en especial
por los efectos juridicos internos que algunos quisieron atribuir a esa tesis con la supuesta

84 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentarios actualizados a los Convenios de Ginebra de 1949, par. 497.
85 Ibid, par. 500.

86 Ibid, par. 806.

87 Conslltese el acuerdo en http://www.refworld.org/docid/3ae6b5796.html.

88 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentarios actualizados a los Convenios de Cinebra de 1949, par. 501.

89 Laura Betancur Restrepo, “The Legal Status of the Colombian Peace Agreement”. AJIL Unbound, 110 (2016)
188-192; Juan Manuel Charry Uruefia, “Acuerdo Especial de Paz”.

90 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, 24 de agosto
del 2016, p. 3; Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Dura-
dera, 24 de noviembre del 2016, p. 5.
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incorporacién automatica de dicho acuerdo al bloque de constitucionalidad®', lo cual nunca
compartimos®.

Debido a que la figura de los acuerdos especiales tiene limites en cuanto a su fuerza juri-
dica internacional, resulta necesario recurrir en forma combinada a una declaracién unilateral
condicionada del Estado respectivo. A diferencia de los acuerdos especiales, existe consenso en
que los actos unilaterales de los estados generan obligaciones internacionales para estos, como
lo explicamos ampliamente en la primera parte de este articulo. Asi lo ha indicado la ClJ en su
jurisprudencia y la Comisién de Derecho Internacional. El estado que negocia la paz puede,
entonces, acudir a esta figura para reforzar el caracter vinculante del acuerdo de paz y, como
sujeto de derecho internacional, puede obligarse auténomamente, por medio de las autoridades
facultadas para ello, como seria el Presidente, luego de que hayan sido realizados los procedi-
mientos constitucionales respectivos que lo autorizan a adquirir compromisos internacionales.

La declaracién unilateral puede adquirir cualquier forma, aunque es razonable que sea
realizada por escrito y comunicada de forma publica a la comunidad internacional. El objeto
de la declaracién unilateral (el cumplimiento de un acuerdo de paz) es un asunto que no solo
respeta las normas de derecho internacional, sino que ademds las desarrolla. En efecto, la
consecucion de la paz es un objetivo significativo y necesario para la garantia del Estado de
derecho y el respeto de los derechos humanos.

Ahora bien: el objeto de la declaracion unilateral debe ser concreto, especifico y preciso.
Es decir, la declaracion debe expresar el compromiso del Estado de cumplir las obligaciones a
su cargo estipuladas en todos los puntos pactados en los acuerdos de paz. Ademads, la declara-
cién seria condicionada a que la obligacion se adquiere en la medida en que el grupo armado
cumpla a su vez lo pactado, lo cual es posible, como lo explicamos en la primera parte de
este articulo.

En Colombia, esa posibilidad fue explorada y prevista en el Acuerdo Final de Paz®. El 21
de septiembre de 2016, el entonces presidente Santos entreg6 el primer acuerdo de paz, fir-
mado el 24 de agosto, al Consejo de Seguridad y al Secretario General de Naciones Unidas.
El discurso presidencial fue entendido por el gobierno colombiano como una declaracion
unilateral que le comprometia a cumplir el acuerdo de paz®. Después, el 29 de marzo de
2017, el presidente colombiano envi6 el segundo acuerdo de paz, que fue firmado el 24 de
noviembre de 2016 luego del rechazo popular del plebiscito, al Consejo de Seguridad y al

91 Revista Semana. “Corte Constitucional no acogi6 la propuesta de Eduardo Montealegre para la paz”. Revista
Semana, 22 de marzo del 2017. Recuperado de https://www.semana.com/nacion/articulo/corte-constitucio-
nal-fallo-sobre-acuerdos-especiales/519294.

92 Diana Isabel Giliiza Gémez, Rodrigo Uprimny Yepes y Mauricio Albarracin. Intervencion en la demanda
de inconstitucionalidad contra la Resolucién 339 de 2012 que instala la mesa de conversaciones de paz
en La Habana (2016). Recuperado de https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recur-
so_843.pdf.

93 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, 24 de agosto
del 2016; Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera,
24 de noviembre del 2016.

94 Cancilleria de Colombia. Entrega del Acuerdo de Paz al Consejo de Seguridad y al Secretario General de Na-
ciones Unidas, 21 de septiembre del 2016. Recuperado de http://www.cancilleria.gov.co/en/newsroom/video/
entrega-acuerdo-paz-consejo-seguridad-secretario-general-naciones-unidas.
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Secretario General. Ello también fue comprendido como una declaracién unilateral del go-
bierno colombiano®.

Sin embargo, no existe total certeza de que dicha declaracién haya cumplido los requisitos
exigidos por el derecho internacional para que comprometa al Estado colombiano. Mds aun,
existe controversia en torno a si la declaracién estuvo condicionada al cumplimiento de lo
pactado por parte de la guerrilla FARC-EP. Por ahora no ahondaremos en esa discusién, pues
desborda el fin de este articulo®, el cual es extraer las posibles ensefianzas que derivan de las
innovaciones del proceso de paz colombiano.

Finalmente, el valor juridico de un acuerdo de paz puede reforzarse con el involucramien-
to del Consejo de Seguridad de la ONU, el cual puede operar como garante del cumplimiento
de lo pactado e incorporar el respectivo acuerdo de paz o mencionarlo, en una resolucion.
Asi ocurrié en el caso colombiano. El Consejo de Seguridad respondié positivamente a la
propuesta del Estado y las FARC-EP de involucrarse en la garantia de la implementacién del
acuerdo de paz incluso antes de su firma y un pacto de cese el fuego. El 25 de enero de 2016,
siete meses antes de la firma del Acuerdo Final de Paz y su votacién en el plebiscito, el Consejo
de Seguridad aprobé la Resolucién 2261, la cual establece una misién politica de Naciones
Unidas, que “se encargard de vigilar y verificar la dejacion de las armas y formara parte del
mecanismo tripartito que vigilard y verificara el cese del fuego y de las hostilidades bilateral y
definitivo”?”. El mencionado mecanismo tripartito fue acordado por la Mesa de Conversacio-
nes de La Habana, en el comunicado conjunto de 19 de enero de 201618,

La misién esta integrada por observadores internacionales desarmados y funcioné por
un periodo inicial de doce meses, que empezaron a contar luego de la firma del Acuerdo
Final de Paz, el cual podria ser prorrogado a peticion de las partes. El Secretario General de
la ONU debia, cada noventa dias, informar al Consejo de Seguridad sobre el cumplimiento
de la misién. Luego, el 10 de julio de 2017, el Consejo de Seguridad prorrogé la misién por
otros doce meses, en respuesta a la solicitud del gobierno colombiano y las FARC-EP. En esa
ocasién, su mision seria monitorear la reincorporacion politica, econémica y social de los
excombatientes, asi como la seguridad en los territorios™. El 13 de septiembre de 2018, el
Consejo de Seguridad renové la misién por otros doce meses con las mismas funciones, a
peticion de las partes'®.

95 Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas. S 2017/272. Carta de fecha 29 de marzo
de 2017, dirigida a la Presidencia del Consejo de Seguridad por el Secretario General, 21 de abril del 2017.
Recuperado de https://undocs.org/sp/S/2017/272.

96 La razén de esta limitacién es puramente metodoldgica, porque el tema es trascendental para la discusion
colombiana. Por su complejidad, el asunto merece un andlisis separado.

97 Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas. Resolucién 2261/2016, 25 de enero del
2016. Recuperado de https://undocs.org/sp/S/RES/2261 (2016).

98 Véase el comunicado conjunto en https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/comunicado-
conjunto-65-la-habana-19-de-enero-de-2016.

99 Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas (2017b, julio 10). Resolucién 2366/2017,
10 de julio del 2017. Recuperado de https://undocs.org/sp/S/RES/2366 (2017).

100 Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (2018, sept. 13). Resolucién 2435/2018, 13
de septiembre del 2018.
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Asi, esta misién no tiene el caracter de medida coercitiva de las previstas en el capitulo
VIl de la Carta de Naciones Unidas. Por el contrario, la actuacién del Consejo de Seguridad
se basa en el consentimiento de las partes y de ahi deriva su establecimiento. Asi, las citadas
resoluciones se fundamentan en el capitulo VI de la Carta y el reconocimiento de la soberania,
integridad territorial, independencia politica y unidad de Colombia.

2.3. Pacigerancia o beligerancia en sentido inverso

La experiencia colombiana ilustra la viabilidad de reforzar el valor juridico internacional de
los acuerdos de paz con una combinacién creativa de los instrumentos existentes en el dere-
cho internacional. Sin embargo, esa misma experiencia pone en evidencia los limites de ese
esfuerzo por la incertidumbre juridica acerca de los efectos del uso de esas figuras en acuerdos
de paz entre estados y grupos insurgentes. En efecto, algunos analistas expresan sus dudas
sobre las consecuencias de la fuerza juridica de acuerdos de paz y, en particular, cuestionan
la desfiguracion y ambigliedad del uso del acuerdo especial humanitario como instrumento
esencial para avanzar en ese propésito de dotar de fuerza juridica a los acuerdos de paz entre
estados y grupos armados irregulares, a los cuales no se les ha reconocido beligerancia™'.

Esas criticas no son contundentes, como antes lo sustentamos, aunque si son relevantes. El
uso de instituciones juridicas con propdsitos distintos a los iniciales genera el riesgo de desfi-
gurar y tornar en inttiles dichas instituciones. Respecto a los acuerdos especiales humanita-
rios, puede tener sentido conservar la especificidad de la figura para regular las hostilidades en
conflictos armados, siempre y cuando logremos encontrar otra figura juridica mas apropiada
para dotar de fuerza juridica a los acuerdos de paz.

Por tanto, el debate en esta materia sugiere que es pertinente trabajar en la progresiva
construccién de figuras juridicas especificas tanto por efectos practicos como por precision
conceptual. A partir del ius post bellum y la lex pacificatoria, planteamos, de forma adn explo-
ratoria, una categoria conceptual que no ha sido suficientemente examinada: la pacigerancia.

La nocién se inspira en la beligerancia, que estd desueta desde la aprobacién de los Convenios
de Ginebra. La palabra beligerante viene del latin belligerantis, la cual se formé por el sustantivo
bellum, que en latin traduce guerra, y el verbo gerere, que significa actuar o hacer. Esta expresion
designaba entonces al Estado que tomaba parte en la guerra. Por extension, la beligerancia se
entendié como el derecho de un grupo insurgente, que reunia ciertas condiciones y al cual se le
reconocia beligerancia, a hacer la guerra con iguales deberes y derechos que un estado'®.

En ese mismo sentido, la nocién que proponemos de “pacigerante” o “pacigerancia” esta
construida a partir de la expresién en latin para el concepto de paz (pax en nominativo o
pacem en acusativo), junto al mismo verbo gerere. En forma equivalente, esto significa el re-
conocimiento a un actor armado, por medio de una declaracion de pacigerancia, del derecho
a hacer la paz con iguales derechos y deberes que los de un estado.

101 Laura Betancur Restrepo, “The Legal Status of the Colombian Peace Agreement”; Juan Manuel Charry Urue-
fia, “Acuerdo Especial de Paz”; Jorge Ivan Cuervo, “El Acuerdo de Paz no es un Acuerdo Especial de DIH”;
César Rojas, “Estatus juridico internacional del acuerdo de paz colombiano”, Estudios de Derecho (Univer-
sidad de Antioquia), 75(165) (2018).

102  Ti-Chiang Chen, The International Law of Recognition (New York: Frederick A. Praeger, Inc., 1951) 303.
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Este neologismo puede parecer estrambdético a algunos lectores y, en realidad, no es nada
usual. Sin embargo, la palabra pacigerancia tiene una corta pero bella tradicién, pues fue usa-
da con un sentido semejante a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, cuando hubo muchos
esfuerzos por la paz. En particular, el jurista belga Edouard Descamps y el escritor holandés
Fedrik Bajer (premio Nobel de Paz en 1908) propusieron que los estados favorables a la paz fir-
maran un “pacto de pacigerancia”, por medio del cual se opusieran a participar en las guerras
europeas, por oposicién a las alianzas de estados para la guerra o pactos de beligerantes'®.

Si el jus ad bellum y el ius in bellum sustentaron la beligerancia, el jius post bellum podria
fundamentar una figura nueva: la pacigerancia. Contrario a la beligerancia, la pacigerancia no
pretende reconocer, en el plano internacional, la personalidad juridica al grupo insurgente
para justificar ni continuar la accién armada. En su lugar, el concepto exclusivamente le con-
cede al grupo insurgente la personalidad juridica para negociar y firmar la paz.

Esta figura de la pacigerancia tendria entonces la virtud de que solucionaria la fuerza juri-
dica internacional de los acuerdos de paz. Una vez reconocido el estatus de pacigerante a un
grupo armado irregular, estos acuerdos serian equivalentes a un tratado, pues habrian sido sus-
critos por un estado y un actor al cual se le reconoce personeria de derecho internacional para
firmar la paz. Ademas, la figura no tendria el riesgo de que esa declaracion de pacigerancia
pudiera, en caso de que las negociaciones fracasaran, implicar un reconocimiento tdcito de
beligerancia a ese grupo insurgente. La pacigerancia solo otorgaria una personalidad juridica
internacional limitada: el derecho del actor armado a entrar en negociaciones y hacer la paz,
con los mismos derechos y deberes de un estado.

Esa limitacion resuelve la resistencia a nuestra propuesta por la posible legitimidad a la
lucha armada que podria concederle la pacigerancia al grupo armado irregular. Por ese reparo
la beligerancia entré en desuso, pues la figura fue criticada porque equivaldria a “una con-
fesion formal [del Estado] de su propia impotencia temporal de tener el control del poder y
llevaba consigo el riesgo de fortalecer la autoridad de los rebeldes”'®*. Un reconocimiento de
pacigerancia no tiene esos riesgos, ya que el Estado puede hacerlo en la medida en que exis-
tan condiciones para lograr la paz con el grupo armado irregular y en el entendido de que no
conlleva ningln reconocimiento a ese grupo de ningin derecho a hacer la guerra.

La diferenciacion entre la personalidad juridica limitada para hacer la paz del reconoci-
miento de la beligerancia tiene precedentes tanto del derecho doméstico colombiano como
internacionales, que muestran la légica y utilidad de la figura. En el dambito nacional, la ley
reguladora de los procesos de paz previé, en principio, que el gobierno, al iniciar formalmente
negociaciones de paz con un grupo armado ilegal, debia proceder a una declaracién formal
en que le reconocia a ese grupo un cierto caracter politico, lo cual justificaba la realizacién
de la negociacién y el posterior logro de un acuerdo (articulo 8.° de la Ley 418 de 1997). De
todas formas, esa declaracién en manera alguna implicaba una declaracién de beligerancia ni
una justificacién del alzamiento en armas de ese grupo insurgente.

En el campo internacional, y mds relevante adn, el desarrollo del DIH con los Convenios
de Ginebra de 1949 dio un giro semejante con su célebre articulo 3.° comin. Antes de esos

103 Sandi E. Cooper, Patriotic Pacifism (Oxford: Oxford University Press, 1991) 118.

104 Charles Zorgbibe, “Sources of the recognition of belligerent status”. International Review of the Red Cross,
17 (1977) 111-112.
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convenios existian ciertas tesis que sostenian que la aplicacién del DIH en un conflicto in-
terno equivalia a reconocer una cierta beligerancia al grupo armado no estatal, pues el Estado
aceptaba implicitamente la existencia de una guerra'®. Estas tesis eran equivocadas. La decla-
ratoria estatal de la existencia de un conflicto armado interno no deriva en el otorgamiento a
los insurgentes del derecho a hacer la guerra.

Sin embargo, esos planteamientos implicaron que en la practica no fuera posible aplicar
el DIH a conflictos internos. Los estados se resistian a hacerlo para evitar los riesgos de una
declaracion de beligerancia. Para superar ese impasse, ese articulo 3.° sefial6, en forma licida,
que la aplicacién del DIH en esos conflictos internos no alteraba el “estatuto juridico de las
partes”. Es decir, la exigencia de cumplimiento del DIH a grupos armados irregulares no im-
plica un reconocimiento de beligerancia a estos.

El derecho internacional reconocié entonces, sin ningtin problema, que los grupos arma-
dos no estatales que reunieran ciertos requisitos eran sujetos de derecho internacional huma-
nitario, aunque no fueran beligerantes. En forma semejante, no creemos que exista ningin
obstaculo conceptual para autonomizar la nocién de pacigerancia frente a la beligerancia.
De esa manera, esta nocién permite reconocer la personalidad juridica internacional limita-
da a ciertos grupos armados irregulares para que tengan la facultad de pactar la paz, con los
mismos derechos y deberes de los estados, sin concederles, en ninglin momento, el derecho
a hacer la guerra.

3. REFLEXIONES FINALES

El andlisis precedente mostré que no existe actualmente en el derecho internacional una figura
que permita dotar de fuerza juridica internacional a los acuerdos de paz que ponen fin a un con-
flicto armado interno. Esta incertidumbre no es un problema menor ni puramente académico,
sino que tiene consecuencias practicas, porque introduce ruido a la implementacién de estos
acuerdos de paz, lo cual debilita el pacto alcanzado. Por eso, inspirandonos en las discusiones
asociadas al proceso de paz colombiano, proponemos la figura de la pacigerancia, que consiste
esencialmente en el reconocimiento que hace un estado, que enfrenta un conflicto interno, de
que el actor armado irregular con el cual negocia tiene personalidad juridica internacional para
firmar un acuerdo de paz. Creemos que esa figura logra dotar de fuerza juridica internacional
al acuerdo de paz alcanzado puesto que gracias a esa declaracion estatal unilateral, que tiene
consecuencias juridicas internacionales, el actor armado irregular adquiere plena personalidad
juridica para firmar la paz, con lo cual el acuerdo de paz es asimilable a un tratado, es decir,
se convierte en un acuerdo entre dos sujetos de derecho internacional con plena competencia
para firmar la paz.

La pacigerancia parece tener, entonces, solidez conceptual y justificacion normativa, como
un elemento del llamado ius post bellum. Con todo, debe ser considerada una idea o figura
emergente, pues, a pesar del esfuerzo de conceptualizacién que hemos desarrollado, adn
subsisten numerosos interrogantes. Sin pretension de exhaustividad, habria que resolver temas

105 Ti-Chiang Chen, The International Law of Recognition; Ingrid Detter, The Law of War (Cambridge: Cambridge
University Press, 2005).
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complejos, que en su momento también fueron debatidos frente a la beligerancia. Enunciamos
al menos tres. Primero: jel reconocimiento de pacigerancia exige la constatacion de ciertas
condiciones materiales del grupo armado irregular, como control territorial y un mando or-
ganizado, para que esa declaratoria tenga efectos internacionales?; segundo: ;la pacigerancia
es reconocida Gnicamente por el estado implicado en el conflicto armado interno o también
pueden hacerlo un tercer estado o algunas instancias internacionales, como el Consejo de Se-
guridad de la Organizacion de las Naciones Unidas?; tercero: j;cudndo debe realizarse dicho
reconocimiento de pacigerancia y qué procedimientos constitucionales se requieren para que
tenga validez en el derecho doméstico? Estos no son problemas menores. Con todo, creemos
que la idea de pacigerancia es prometedora y el propésito de este articulo era simplemente
introducirla y proponerla. Los hacedores de paz podrian incorporar la nocién en su practica,
conforme a la idea de lex pacificatoria. Con el tiempo, esa practica ird aclarando los contornos
de aplicabilidad de la figura. Incluso, esta categoria podria agregarse progresivamente a un ré-
gimen juridico mas estructurado, conforme a las propuestas de ius post bellum. Por esa via, los
acuerdos de paz en los conflictos internos, que son tan fragiles, tendran mayores posibilidades
de consolidar una paz estable y duradera.
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