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1. Introduccion

El enfoque de género aplicado a los conflictos armados capt6 una importante
atencion en la esfera internacional desde finales del siglo XX, y esto se observa
en la creciente promulgacion de instrumentos de derechos humanos que
protegen los derechos de las mujeres (incluyendo a mujeres jovenes y nifias)
y de personas LGBTI'. A pesar de ello, y 20 afios después de que el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas reconociera mediante su Resolucion
1325 el impacto diferenciado de los conflictos armados sobre las mujeres y los
hombres, la violencia de género en tales contextos se sigue manifestando con
elevados niveles de impunidad y con un alto impacto colectivo.

Los aportes del feminismo en el estudio de los conflictos armados han
mostrado cémo el género, en conjuncidn con otros factores de discriminaciéon
como la raza, la clase o la identidad sexo-genérica, determinan formas
particulares o agravadas de violencia. Lejos de lo deseable, la realidad de las
personas afectadas por la violencia y esclavitud sexual, el matrimonio forzado,
las esterilizaciones forzadas y otras formas de violencia de género durante
los conflictos armados no ha tenido cambios significativos (Bernarding et al.,
2020: 6).

En las dos ultimas décadas, el debate sobre género y conflictos armados se
ha centrado en la violencia sexual como una estrategia de guerra que afecta
principalmente a las mujeres (Nahhal, 2017)2, asi como una tactica destinada a
humillar, dominar, atemorizar, dispersar o reasentar por la fuerza a la poblacion
civil (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 2008). En esa linea, en

1 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos otorga una proteccion especial que
no se limita exclusivamente a los derechos de mujeres y nifias con identidades conformes,
sino también a la proteccion de los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero, intersex, y otras identidades no conformes (LGBTI) (OHCHR, s. f.).

2 Entre 2018y 2019, las mujeres y las nifias representaban el 95% de las victimas de violencia
sexual en contextos de conflicto (Escola de Cultura de Pau, 2020: 16).
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la actualidad los marcos normativos estatales e internacionales reconocen y
tipifican de forma amplia la violencia sexual como una conducta penalmente
reprochable, que puede constituir un crimen de guerra o de lesa humanidad
y que debe ser reparada integralmente. Sin duda, este paradigma ha llevado
a importantes reformas politicas y juridicas para el abordaje de esta forma de
violencia.

No obstante, cuando el discurso se focaliza solo en la violencia sexual
se pierde la oportunidad de analizar las complejidades de las vulneraciones
de derechos humanos que ocurren en los conflictos armados. Autoras como
Maria Stern y Maria Eriksson Baaz (2013), plantean que el enfoque singular
en la violencia sexual excluye otros tipos de violencia y desigualdades que
también enfrentan las mujeres y personas del colectivo LGBTI, como son: la
pérdida de sus familiares, de su vivienda y de sus medios de vida, la aplicacion
de leyes discriminatorias de acceso a la tierra, a la propiedad, a los recursos
naturales, o afectaciones a su capacidad y autonomia reproductiva.

El presente documento tiene como objetivo contribuir a la proteccion de los
derechos econoémicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante DESCA)
desde un enfoque feminista® y desde una vision integral de las diversas ramas
del Derecho Internacional pertinentes al ambito de los derechos humanos
aplicables en situaciones de conflicto armado. En primer lugar, se hace una
aproximacion al contenido y caracteristicas generales de los DESCA y su
particular relevancia para las mujeres y personas LGBTI. En segundo lugar,
se aborda la vigencia de estos derechos en situaciones de conflicto armado,
teniendo en cuenta las diferentes tipologias de conflicto desde un punto de
vista juridico. En tercer lugar, se destacan los instrumentos internacionales
mas significativos para la proteccion de los DESCA y se resumen las
recomendaciones generales e informes de 6rganos de derechos humanos de
las Naciones Unidas sobre la interpretacion de los tratados internacionales
basicos en la materia. En cuarto lugar, se exponen opiniones y sentencias
emitidas por los drganos jurisdiccionales frente a las graves violaciones de los
DESCA y, finalmente, se identifican oportunidades y retos de cara a avanzar
en la proteccion de estos derechos.

3 Sibien se puede adoptar un enfoque feminista para comprender igualmente las afectaciones
a los derechos de los hombres y nifios en contextos de violencia armada, este documento
se centra en las experiencias de las mujeres y de forma bésica en aquellas situaciones que
afectan a personas LGBTI.



2. Aproximacion a los Derechos Economicos, Sociales,
Culturales y Ambientales

2.1. Contenido y caracteristicas principales

Los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales son
derechos humanos de naturaleza social que posibilitan a las personas gozar
de un nivel de vida digna, con condiciones minimas y adecuadas para lograr
un bienestar individual y colectivo. Los DESCA se basan en dos pilares:
(i) abordar las necesidades basicas de las personas (agua, alimentacion,
educacion, participaciéon en la vida cultural, vivienda, salud, seguridad
social, entre otras); y (ii) garantizar un conjunto de derechos que mejoran
las capacidades de las personas para que estas tengan una vida digna
(O’Connell, 2012: 4-5). Desde la adopcion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (en adelante PIDESC), el contenido de los DESCA se
ha ido desarrollando en una gran diversidad de tratados internacionales y
regionales, en constituciones y leyes*, asi como en la jurisprudencia en este
tema (Langford et 4l., 2017: 17-20).

Las teorias contemporaneas y la diversidad de agentes emergentes en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos han reforzado los argumentos
juridicos alrededor de la indivisibilidad, interdependencia e interrelacion

4 En cuanto a los tratados, en el Sistema Africano de Derechos Humanos, la Carta Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981); en el Sistema Europeo de Derechos
Humanos, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (1950) y su Protocolo Adicional (1954), y Carta Social Europea (1961); y en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador, 1988). En cuanto a las constituciones y leyes, a
modo de ejemplo véase: Articulo 13 y siguientes de la Constitucion de Bolivia; Capitulo 11
de la Constitucion de Ecuador; Articulo 27 de la Constitucion de Espafia; y Articulos 26 y
siguientes de la Constitucion de Sudafrica.
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existente entre los derechos humanos (Rodriguez-Garavito, 2014)°. Esta
indivisibilidad e interdependencia permite analizar dimensiones de diversos
DESCA en conexion con el concepto de derecho a la vida digna o integridad
personal. De acuerdo al articulo 11 del PIDESC, a todas las personas se les debe
respetar, proteger y garantizar un nivel adecuado de vida, el cual incluye los
derechos a la alimentacion, agua, vivienda y a una mejora continua de la calidad
de vida. Este derecho abarca necesariamente el cumplimiento efectivo de
todos los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales, y se vincula
estrechamente con una interpretacion no restrictiva del derecho a la vida:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo
goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas
derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del
derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende,
no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna.
Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las
condiciones necesarias para que no se produzcan violaciones
de su derecho basico y, en particular, el deber de evitar que
sus agentes lo violen” (Caso Villagran Morales y otros vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie
C. No. 63,1999, parr. 144)°.

La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, claramente indicé que el reconocimiento
de la interdependencia entre el derecho a la vida y los DESCA es un paso
fundamental para proteger los derechos de las mujeres, “[...] porque las
discriminaciones por motivos de género que sufren las mujeres y las nifas al

5 Enlos inicios de la década de 1990, la Declaracion y el Programa de Accion de Viena de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993) estableci6 que todos los derechos deben
ser tratados de igual manera y con el mismo énfasis: “Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si”. Esta conexidad
e indivisibilidad entre derechos civiles y politicos y DESCA no niega el caracter autbnomo
de estos ultimos. Véase también el Principio 1 sobre el derecho al disfrute universal de los
derechos humanos, en los Principios de Yogyakarta (2006).

6 En el mismo sentido se ha pronunciado también la Comisién Africana de Derechos
Humanos en su Observacion General N° 3 sobre el derecho a la vida digna.
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intentar acceder a los alimentos, los servicios de salud, el agua, la tierra o los
bienes, se entrecruzan, con mucha frecuencia, con otras discriminaciones por
razon de la raza, la religion, la condicion de indigena, la identidad de género
o la expresion del género” (Consejo de Derechos Humanos, 2017, parr. 89).

Durante muchos afios perduro el falso mito de que los derechos civiles y
politicos tenian una jerarquia normativa superior a los DESCA, en funcién
de dos supuestos: (i) por las distintas obligaciones que generan, y (ii) por
la exigibilidad directa de los derechos civiles y politicos (ACNUDH,
s.f.). Si bien esta conceptualizacion tradicional de los DESCA ha sido —en
gran medida— superada, atn persiste una retdrica dicotdmica entre ambas
categorias de derechos, asi como obstaculos para su proteccion, tales como:
ausencia de mecanismos y recursos legales efectivos e idoneos de acceso a la
justicia (falta de garantias para la denuncia, debilidades en los programas de
proteccion a victimas y testigos); prevalencia de los estereotipos de género
en la sociedad y en los operadores juridicos; desconfianza y debilidad en el
sistema de administracion de justicia; falta de acompafiamiento psicosocial;
barreras econdémicas y geograficas; y la falta de informacion sobre la
situacion de las personas excluidas (Guzman Rodriguez y Prieto Davila,
2013: 58 y ss).

Otro aspecto a destacar es que historicamente se ha hecho referencia
solo a los DESC, excluyendo de forma expresa los derechos ambientales.
Sin embargo, dada la emergencia de fendémenos como el crecimiento de las
actividades comerciales transnacionales en un contexto de globalizacion
neoliberal, la creciente degradacion ambiental, el cambio climatico y otros
que afectan a las condiciones sociales, economicas, culturales, climaticas
y ecologicas del planeta, se han desarrollado argumentos —principalmente
en el ambito judicial- que permiten analizar las problematicas ecologicas
en términos de derechos humanos y de justicia social, y que justifican la
necesaria mencion explicita de los derechos ambientales (Cerqueira, 2020).
De hecho, existe una relacion interdependiente entre los derechos humanos
y la proteccion del medio ambiente. El derecho al medio ambiente tiene una
estrecha relacion con los derechos economicos y sociales, en tanto afecta a la
calidad de vida y la seguridad de las personas (Corte IDH, Caso Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina, 2020, parr. 202 y ss.; Corte IDH, OC-23/17, 2017, parr. 47). Sin
un ambiente sano, no es posible vivir en un nivel acorde con los estandares
minimos de dignidad humana. Al mismo tiempo, la proteccion de los derechos
humanos ayuda a proteger el medio ambiente (Consejo de Derechos Humanos,
2018, parr. 15-16).
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Por ultimo, las violaciones de los derechos humanos se originan cuando un
Estado comete un acto u omision que contraviene las obligaciones de respetar,
proteger y garantizar establecidas en los tratados internacionales. Respecto a
las obligaciones de los Estados frente a los DESCA, destacan las siguientes:
adopcion de medidas inmediatas, aplicacion del principio de progresividad
y del principio de prohibicion de regresividad. Por su parte, el Derecho
Ambiental Internacional impone un conjunto de obligaciones particulares:
principio de prevencion, principio de precaucion, principio de evaluacion de
impactos ambientales y principio de informacion, participacion y acceso a
la justicia’. Aparte del PIDESC, existen diversos instrumentos que, aunque
no son vinculantes, son utiles para interpretar el contenido de los DESCA e
identificar cuando un Estado incumple sus obligaciones: Principios de Limburg
sobre la implementacion del PIDESC (1987); Directrices de Maastricht sobre
violaciones a los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1997); Principios
y Directrices para la Implementacion de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (2010);
y Principios Rectores sobre la extrema pobreza y los derechos humanos (2012).

A modo de resumen, podemos afirmar que los DESCA:

1. Son derechos exigibles, no son normas programaticas, ni principios ni
compromisos politicos.

2. Combinan obligaciones positivas y negativas para los Estados®.

3. Estan interrelacionados con los derechos civiles y politicos, pues las
afectaciones a la vida e integridad personal pueden ser también causadas
por su vulneracion. Por ejemplo, la denegacion del derecho a la salud se
vincula con el derecho a la integridad personal.

4. Son derechos justiciables o que tienen proteccion judicial, es decir, son
exigibles ante 6rganos jurisdiccionales.

7 Véase, entre otros: Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), Convenio Marco del
Cambio Climatico (1992), Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
(Convencion de Ramsar, 1971), Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(1992) y Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Pablica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

8 Los Estados deben adoptar medidas positivas para cumplir con los compromisos contraidos
(obligaciones positivas), asi como abstenerse de interferir en el goce efectivo de los derechos
humanos (obligaciones negativas). En el actual contexto de globalizacion neoliberal, existe
una linea critica con las teorias tradicionales de atribucion de responsabilidad centrada
en los Estados, vinculada con la nocién de pérdida de soberania de los Estados-nacion
y sus gobiernos frente a la actividad de otros actores como, por ejemplo, las empresas
transnacionales que acumulan un fuerte poder econdmico, juridico y politico. Al respecto,
véase: Gonzalez, Hernandez Zubizarreta y Ramiro (2018) y Van Ho (2019).

12
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2.2. Una mirada de género a los DESCA

Los principios de no discriminaciéon e igualdad son componentes
fundamentales del marco internacional de derechos humanos y son esenciales
a los efectos del goce y el ejercicio de los DESCA (Comité CEDAW, 2010,
parr. 2; Comité DESC, 2009b). Asimismo, debido a su papel central en los
temas relacionados con la feminizacion de la pobreza, la desigualdad, la
exclusion y la estigmatizacion, los DESCA tienen particular relevancia para
las mujeres y personas LGBTI. Los Principios de Yogyakarta (2006) recogen
en sus disposiciones 12 a 18 y 26 las obligaciones que tienen los Estados
de respetar, proteger y garantizar los DESCA sin discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género. Por otra parte, el articulo 5.e
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial establece que los Estados deben prohibir y eliminar la
discriminacion racial (raza, color y origen nacional o étnico) particularmente
respecto a los DESCA.

Los Principios de Montreal sobre los Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de las Mujeres (2002) reconocen que la desigualdad presente
en las condiciones de vida de las mujeres esta profundamente arraigada en
estructuras de poder asimétricas y limitan sus posibilidades de participar en
la toma de decisiones, sobre todo en el actual contexto neoliberal. Asi, la
marginacion social y econémica se profundiza en situaciones de conflicto,
posconflicto o de imposicion de sanciones economicas (Grupo de Expertas,
2002: 2-4). En 2019, “el 83% de los conflictos armados para los que existian
datos sobre igualdad de género tuvieron lugar en contextos con niveles de
discriminacion de género medios, altos o muy altos” (Escola de Cultura de
Pau, 2020: 138). De ahi la importancia de comprender la violencia desde un
marco amplio de discriminacion estructural, que se ve agravada por el uso
de las armas y el militarismo. La violencia contra las mujeres se produce con
sistematicidad, planificaciéon y a gran escala, y vivir en entornos altamente
militarizados y “securitizados” tiene un impacto directo sobre su integridad
fisica y psicologica y sobre el ejercicio de sus derechos (Mendia Azkue, 2017:
23). Ademas, las personas del colectivo LGBTI se convierten en objetivos
identificables debido al estigma y prejuicio social existentes en la sociedad
(Margalit, 2018: 238).

Historicamente, el orden patriarcal, colonial, heteronormativo y capitalista
ha expuesto a las mujeres y personas LGBTI a un trato inferior, y la
discriminacién y la desigualdad son exacerbadas en contextos de violencia
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armada. Las funciones asignadas a cada género y las desigualdades que las
sustentan amplifican el impacto de los dafios causados: “los dafios por motivos
de género abarcan claramente los dafios fisicos y corporales, a menudo también
abarcan dafios no reconocidos, como dafios socioecondomicos y morales
especificos, que repercuten negativamente en el ejercicio de una amplia gama
de derechos humanos” (Consejo de Derechos Humanos, 2019a, parr. 89).

Por ejemplo, en los conflictos armados, la destruccion de la infraestructura
publica y la falta de servicios esenciales tienen un impacto mayor sobre las
mujeres, siendo “las mas afectadas por las dimensiones socioecondémicas del
conflicto” (Comit¢ CEDAW, 2013: 14; Women’s International League for
Peace and Freedom, 2019). Las restricciones en la movilidad y la presencia
de puestos de control en contextos de ocupacion militar son un gran obstaculo
para acceder y controlar los medios de subsistencia y también son fuente de
abusos para las mujeres (Aolain, 2020: 359; Mendia Azkue y Guzman Orellana,
2016: 70). Muchas mujeres se ven obligadas a buscar fuentes alternativas de
sustento para la supervivencia de la familia, en especial en las zonas rurales, ya
que las hostilidades dificultan el acceso a los cultivos agricolas y destruyen los
medios de vida. Una dificultad afiadida es que la falta de registro de las muertes
de hombres y nifios impide que las mujeres puedan ejercer sus derechos de
sucesion (Consejo de Derechos Humanos, 2019a, parr. 90 y 92).

En los conflictos armados también se pueden incrementar los factores
de riesgo asociados al trabajo forzoso, que en el caso de las mujeres puede
generar multiples situaciones relacionadas entre si: trabajo forzoso doméstico,
esclavitud sexual y matrimonio forzado (UNODC, 2018: 14). En cuanto a las
personas LGTBI, acceden mayoritariamente a espacios de trabajo informal
o en condiciones precarias “debido a la escasa oferta de trabajo, la falta de
procesos de tecnificacion y profesionalizacion para la ciudadania y la exclusion
que viven por ser personas sexo-género diversas” (OIM-Misiéon Colombia,
Caribe afirmativo y Colombia Diversa, 2019: 34).

En materia de educacion, los ataques y la ocupacion de centros de ensefianza
por fuerzas y grupos armados tienen consecuencias desproporcionadas o
discriminatorias para las nifias y las mujeres (Comité CEDAW, 2017b, parr.
48). Las nifias pueden enfrentarse a barreras adicionales para acceder a la
educacion, entre otras cosas por el temor a ataques, las amenazas selectivas

9 Se estima que las nifias en paises afectados por conflictos tienen 2.5 veces mas de
probabilidad de no estar escolarizadas, en comparacion con aquellas que viven en otros
contextos (San Pedro, 2019: 11).
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contra ellas y las responsabilidades adicionales a las tareas de cuidado’. Otras
dificultades en el acceso a la educacion durante los conflictos armados son:
el reclutamiento forzado, la baja calidad del nivel educativo, la ausencia de
profesorado cualificado, la escasez de material, y la imposibilidad de las
familias para hacer frente a los gastos escolares (Amnistia Internacional, 2020:
11). Ademas, el acoso, hostigamiento y exclusion de las personas LGBTI
en las instituciones educativas son situaciones cotidianas que enfrenta una
proporcion significativa de estudiantes, y que tienen sus raices en profundas
creencias culturales sobre la masculinidad y la feminidad (Madrigal-Borloz
y Boly Barry, 2020). Por ultimo, en territorios ocupados el sistema educativo
suele usarse como instrumento para aculturar o asimilar a la poblacién, ya
que tiene atribuido “[...] un alto valor estratégico debido a las funciones que
puede cumplir en el mantenimiento de la identidad colectiva, el sentimiento
de pertenencia y el espiritu de reivindicacion” (Mendia Azkue y Guzman
Orellana, 2016: 74).

En cuanto a la salud, las mujeres y nifias afectadas por crisis humanitarias y
situaciones de conflicto armado experimentan niveles mas altos de embarazos
no deseados, deficiencias en el acceso a los servicios y mayor mortalidad
materna’. Las personas LGBTI se ven sometidas a abusos fisicos y verbales,
asi como a evaluaciones y procedimientos obligatorios e invasivos. Las
mujeres lesbianas se ven expuestas a mayores abusos por parte del personal
sanitario y a las mujeres trans le son denegados tratamientos médicos (Comité
DESC, 2006, parr. 30; Human Rights Watch, 2018: 19-20).

La violencia reproductiva ha sido escasamente analizada'' a pesar de su
alta prevalencia en los conflictos: “en algunos casos la violencia reproductiva
se puede vincular a la violencia sexual, pero en otros no y por ello deberia ser
analizada de manera independiente por los dafios especificos que genera, porque
puede involucrar la vulneracion de otros derechos humanos y porque nombra
un fendmeno especifico: actos que generan dafos a la capacidad reproductiva
o0 a la autonomia reproductiva” (Cocoma Ricaurte y Laguna Trujillo, 2020).

10 Se estima que mas de la mitad (un 61%) de las muertes maternas en todo el mundo ocurren
en situaciones de crisis humanitarias o en entornos fragiles, como son los conflictos
armados. Se trata de una tasa de mortalidad materna 1.9 veces mas alta en comparacion con
la tasa total global (UNFPA, 2015).

11 “Entendida como la capacidad de las personas de decidir si quieren tener hijos/as o no y en
qué momento, asi como acceder a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva
como anticoncepcion, aborto seguro o servicios de salud ginecoldgica y obstétrica” (Centro
de Derechos Reproductivos, 2020: 7).
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En esta linea, por ejemplo, la Comision de la Verdad de Colombia adopt6 una
definicion de violencias sexuales y reproductivas desde un enfoque amplio
y digno, que abarca una multiplicidad de violencias: “acceso carnal violento
(violacion sexual), amenaza de violacion, acoso sexual, anticoncepcion
forzada, embarazo forzado, aborto forzado, trata de personas con fines de
explotacion sexual, esclavitud sexual, obligacion de presenciar actos sexuales,
tortura durante el embarazo, maternidad o crianza forzada, desnudez forzada,
mutilacion de 6rganos sexuales o cambios forzados en la performatividad de
género” (Comision de la Verdad de Colombia, 2020: 81-82).

Un elemento importante en el analisis de la salud sexual y reproductiva
en contextos de violencia armada tiene que ver con la diferenciacion de
necesidades entre mujeres combatientes, quienes viven la carga estereotipada
de la maternidad y la anticoncepcion, y mujeres de la poblacion civil
(Rodriguez Peiia, 2020: 25). Otro aspecto a tener en cuenta es que la
mayoria de las politicas publicas estan generalmente disefiadas para atender
a mujeres cisgénero, heterosexuales y en edad reproductiva, por lo que esas
politicas no consideran las diferentes experiencias de las mujeres y personas
no normativas y homogenizan sus necesidades de asistencia y proteccion
(Heidari et al., 2019).

El uso de las armas esta vinculado a varias vulneraciones de los DESCA,
tales como: desalojos forzosos masivos, denegacion del derecho alatierradelos
pueblos indigenas, sometimiento de las personas a trabajos forzosos, represion
de las personas defensoras de los DESCA y de los derechos del colectivo
LGBTI, ataques armados indiscriminados contra personal e infraestructura
basica, o destruccion de cosechas y otros medios de vida. A lo largo de la
historia, ha quedado evidenciado que las armas simbolizan el poder desde
una comprension hegemodnica de la masculinidad (Women’s International
League for Peace and Freedom, 2020: 7). “Las armas, independientemente de
su procedencia, son controladas casi exclusivamente por los hombres. [...] La
propia posesion de un arma concede un poder a los varones que las mujeres
no tienen” (San Pedro, 2019: 21). El Tratado Internacional sobre el Comercio
de Armas, en vigor desde 2014, “es el primer acuerdo que reconoce los
vinculos entre el comercio internacional de armas y la violencia de género”
(ibid.: 6), y en su articulo 7.4 indica que los Estados exportadores de armas
convencionales y municiones estan obligados a analizar el riesgo que tienen
estas de ser empleadas para cometer o facilitar actos de violencia por motivos
de género.
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3. Los DESCA en situaciones de conflicto armado
y otras formas de conflictividad

3.1. Nociones generales para determinar juridicamente
la existencia de un conflicto armado

Los criterios para determinar la existencia de conflicto armado han
sido desarrollados principalmente por la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales. El Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY) concluyd que existe un conflicto armado cuando:
“se recurre a la fuerza entre Estados o hay una situacion de violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre estos grupos dentro de un Estado” (Prosecutor v.
Dusko Tadié, 1995, parr. 70).

Dentro de los conflictos armados, se distinguen dos clases: internacionales
y no internacionales. Los conflictos armados internacionales se refieren
a la existencia de hostilidades entre las fuerzas armadas de dos o mas
Estados. El marco juridico basico aplicable a esta categoria de conflicto
abarca: la Convencion de la Haya relativa a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre (1907); los cuatro Convenios de Ginebra (CG) de 1949'%;

12 Estos son: Convenio I, de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campaiia;
Convenio 11, de los Heridos, los Enfermos y los Néaufragos de las Fuerzas Armadas en el
Mar; Convenio III, sobre el Trato Debido a los Prisioneros de Guerra; y Convenio IV, sobre
la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra. El articulo 2 comun
de los cuatro Convenios de Ginebra establece: “Aparte de las disposiciones que deben
entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se aplicara en caso de guerra
declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El Convenio se
aplicard también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta
Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”.
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el Protocolo Adicional I (PA I) a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (1977);
y el Derecho Consuetudinario’®. Durante 2019, Gnicamente se registraron
dos conflictos internacionales: uno en la Region Sahel Occidental y el otro
en Israel-Palestina (Escola de Cultura de Pau, 2020, p. 9).

Los conflictos armados internos o no internacionales, se refieren a la
existencia de violencia prolongada entre autoridades estatales y grupos
armados organizados, o entre estos, dentro de un Estado. La condicion
de violencia prolongada debe evaluarse caso por caso y a la luz de dos
criterios: (i) grado de intensidad y (ii) nivel minimo de organizacion de
los grupos armados en conflicto (Prosecutor v Tadi¢. Case N° I1T-94-1-T.
Judgment Trial Chamber, 1997, parr. 561-568). El marco juridico basico
aplicable a esta categoria no surtira efecto sobre el estatuto juridico de las
partes en conflicto y abarca: el articulo 3 comun de los cuatro CG, que
establece las obligaciones minimas que deben ser respetadas; el Protocolo
Adicional II (PA 1II) a los CG relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional (1977); y el Derecho
Consuetudinario.

Los conflictos armados internacionalizados son conflictos internos
en los que interviene militarmente uno o mas Estados, pero el nucleo
de la conflictividad sigue siendo interna. Esa intervencion puede incluir
entrenamiento, equipamiento o suministro de inteligencia militar a una parte
del conflicto, o la participacion en las hostilidades, ya sea directamente o a
través de actores locales (The International Institute for Strategic Studies,
2020: 9). En 2019, se registraron cuatro casos de conflictos armados internos
(12%), de estos un 82% corresponde a conflictos armados internacionalizados
(Escola de Cultura de Pau, 2020: 9).

En el transcurso de las tres tultimas décadas, la naturaleza y las
caracteristicas de las situaciones de violencia armada han tenido profundos
cambios. Actualmente, hay controversias en la clasificacion de cierto tipo de
conflictos armados, ya que la realidad plantea nuevos escenarios de violencia
armada que no pueden ser enmarcados en las categorias antes descritas, lo cual
genera vacios legales respecto a qué régimen juridico debe ser aplicado'. Las

13 Las normas consuetudinarias son obligaciones internacionales derivadas de practicas
establecidas de caracter vinculante para todas las partes en conflicto sin necesidad de una
adhesion oficial. Sobre este tema véase: Henckaerts y Doswald-Beck (2007).
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clasificaciones también suelen estar vinculadas a consideraciones politicas,
ya que las partes involucradas se esfuerzan por interpretar los hechos de
acuerdo con sus intereses. Asi, el margen de discrecionalidad suele dar pie
a que, por ejemplo, los Estados se nieguen a admitir que estan involucrados
en un conflicto armado; con ello infravaloran la intensidad de la violencia
para poder aplicar disposiciones de orden publico y seguridad ciudadana
junto con la fuerza militar's, y no disposiciones de Derecho Internacional
Humanitario (Vité, 2009: 94).

La incertidumbre gradual sobre las normas aplicables —en particular las
referidas a la proteccion de las personas— en situaciones de conflicto armado
se ha ido disipando gracias a dos factores estrechamente relacionados. En
primer lugar, por la asimilacion de los conflictos internos e internacionales
en cuanto a la proteccion de las personas civiles, mediante la identificacion
de las normas del Derecho Humanitario Consuetudinario aplicables en los
conflictos internos (CICR, 2015). En segundo lugar, debido al aumento
progresivo en el uso de las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos durante los conflictos armados (Oberleitner, 2015: 207). Esto Gltimo
tiene mucha relevancia, ya que las normas de derechos humanos tienen un
desarrollo mas amplio y fortalecen el marco de proteccion a las personas ante
los vacios legales del Derecho Internacional Humanitario.

14 La diversidad de contextos de violencia plantea desafios en el cumplimiento de las normas
de derechos humanos. Por ejemplo, la llamada “guerra contra las drogas” en México y en el
Triangulo Norte de Centroamérica implica nuevos retos de proteccion y genera zonas grises
para la aplicacion del DIH y DIDH. A este respecto, véase: Balcazar Moreno et al. (2018).
Otros ejemplos son la situacion en la Franja de Gaza, donde hay control territorial sin
presencia militar en el territorio, o la conflictividad en Yemen desde 2017, en el norte entre
las fuerzas lideradas por Arabia Saudita contra los rebeldes Houthi y en el sur entre Yemen y
Al-Qaeda en la Peninsula Arabica (Bellal, 2018, 18-19). Sobre este tema se sugiere también
ver la teoria de la fragmentacion de los conflictos sostenida por la Corte Penal Internacional
en el caso Katanga (Prosecutor vs. Germain Katanga). N° ICC-01/04-01/07, y el portal web
de la Academia de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos
con el mapa de la clasificacion de los conflictos actuales: http://www.rulac.org/browse/map.

15 Como ocurre en paises como Brasil, en el que se llevan a cabo “operativos de seguridad”
conjuntos entre fuerzas militares y policiales. De acuerdo al International Institute for
Strategic Studies, en 2019 el umbral de violencia alcanzado en Rio de Janeiro permitia
tipificar dicha situaciéon como un conflicto armado interno (International Institute for
Strategic Studies, 2020: 9, 40-50).
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3.2. Vigencia de los DESCA durante los conflictos armados

Existe un consenso generalizado en torno a que las normas de derechos
humanos y, en general, el régimen del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, siguen vigentes durante situaciones de conflicto armado y contextos
analogos de alta conflictividad.

El PIDESC no contiene clausulas de derogacion, y lo mismo ocurre con
otros tratados internacionales'®. Siguiendo la doctrina en esta materia, se
interpreta que la ausencia de este tipo de disposiciones implica su imposibilidad
de derogarlas (Schmid, 2016: 59). De acuerdo al marco internacional de los
derechos humanos, tales situaciones no suponen un pretexto para incumplir
con las obligaciones de respeto, proteccion y garantia (Mottershaw, 2008:
450-451). Este criterio se desprende igualmente de los pronunciamientos
de los organos judiciales (Schmid, 2016: 170). En ese sentido, la Corte
Internacional de Justicia ha sostenido de forma reiterada que los tratados de
derechos humanos, tales como el PIDESC, siguen teniendo vigencia durante
los conflictos armados!’.

La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (2011,
Capitulo XI) analizo6 el efecto de los conflictos armados en los tratados y
concluy6 que'®:

La existencia de un conflicto armado no da lugar inmediatamente a la
terminacion de los tratados ni a la suspension de su aplicacion (Articulo 3).

Cuando el propio tratado contenga disposiciones sobre su aplicacion en
situaciones de conflicto armado, se aplicaran tales disposiciones (Articulo 4).

16 Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), Convencion de los Derechos del Nifio, Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién Racial y Convencidn sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores y de sus familias.

17 Véase, por ejemplo: Opinion Consultiva sobre la Licitud de la Amenaza o del Empleo de
Armas Nucleares 1996, parr. 25; Opinion Consultiva sobre las Consecuencias Legales de la
Construccion del Muro en Territorio Ocupado Palestino 2004, parr. 106 y ss.; y Caso sobre
las Actividades Armadas en el Territorio del Congo (Republica Democrdtica del Congo vs.
Uganda) (2005: 220).

18 La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas sigue el mismo criterio
establecido en 1985 por el Instituto de Derecho Internacional, en su Resolucion sobre
el efecto de los conflictos armados en los tratados. Véase: https://www.idi-iil.org/app/
uploads/2017/06/1985 hel 03 en.pdf.
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Los tratados para la proteccion de los derechos humanos, del medio
ambiente, asi como los tratados relativos al Derecho Internacional
Humanitario (DIH), contintian aplicando en todo o parte durante un
conflicto armado (Articulo 7).

La misma Comision aprobd en 2019 un texto del Proyecto de Principios
sobre la Proteccion del Medio Ambiente en relacion con los Conflictos
Armados: “[e]l medio ambiente [...] se respetara y protegera de conformidad
con el derecho internacional aplicable y, en particular, el derecho de los conflictos
armados” (Principio 13). Se entiende por Derecho Internacional aplicable, las
“normas de derecho internacional relativas a la proteccion ambiental, como
el derecho internacional del medio ambiente y el derecho internacional de los
derechos humanos” (Comision de Derecho Internacional, 2019: 276).

Por tanto, es claro que los DESCA y su proteccion legal no cesan en
los conflictos armados o situaciones de emergencia publica; pueden ser
limitados a través de la adopcion de medidas basadas en los principios de
proporcionalidad, no discriminacion y necesidad, pero sin que ello afecte el
nucleo esencial o las obligaciones minimas para asegurar la satisfaccion de —al
menos— niveles esenciales de cada uno de los derechos (Comité DESC, 1991,
parr. 10). A este respecto, el PIDESC establece!:

“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 econdomicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”
(Articulo 2.1).

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social” (Articulo 2.2).

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de
los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste

19 Véase también el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
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podra someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por
ley, solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y
con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica” (Articulo 4).

En la misma linea argumentativa se pronuncié el Comit¢ CEDAW en dos

recomendaciones generales, de 2010 y 2013, respecto al alcance y vigencia

de
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la CEDAW:

“Las obligaciones de los Estados partes no cesan en periodos de conflicto
armado ni en los estados de emergencia declarados por acontecimientos
politicos o desastres naturales. Estas situaciones tienen importantes
repercusiones y consecuencias para el goce y el gjercicio de los derechos
fundamentales de la mujer en pie de igualdad con el hombre. Los Estados
partes deberian adoptar estrategias y tomar medidas para satisfacer las
necesidades particulares de las mujeres en tiempos de conflicto armado y
estados de emergencia” (Comité CEDAW, 2010, parr. 11).

“Esta recomendacion general abarca la aplicacion de la Convencion a
la prevencion de conflictos, los conflictos armados internacionales y no
internacionales, las situaciones de ocupacion extranjera y otras formas de
ocupacion, asi como la fase posterior al conflicto. Ademas, larecomendacion
aborda otras situaciones preocupantes, como las perturbaciones internas,
la Iucha civil prolongada y de baja intensidad, los conflictos politicos, la
violencia étnica y comunitaria, los estados de emergencia y la represion de
los levantamientos en masa, la guerra contra el terrorismo y la delincuencia
organizada, que quizd no aparezcan clasificadas necesariamente como
conflictos armados conforme al derecho internacional humanitario y que
tienen como consecuencia violaciones graves de los derechos de la mujer
y preocupan al Comité especialmente” (Comité CEDAW, 2013, parr. 4).

“En el caso de la mayoria de las mujeres, las prioridades judiciales
posteriores al conflicto no deben limitarse a poner fin unicamente a las
violaciones de los derechos civiles y politicos, sino que deben incluir las
violaciones de todos los derechos, entre ellos los derechos econdmicos,
sociales y culturales” (Comité CEDAW, 2013, parr. 76).



4. Instrumentos internacionales de proteccion de
los DESCA y pronunciamientos de los organos
de derechos humanos

La proteccion dispensada a las personas durante un conflicto armado o
situaciones analogas se enmarca en varios regimenes internacionales de
Derecho Internacional Publico que interactian entre si, pero sus fuentes,
objetivo, aplicabilidad y contenido difieren. Los principales regimenes
pertinentes a la tematica y que comparten objetivos frente a la proteccion de
la dignidad, la vida y la salud, y la prohibicion de discriminacion y la tortura
o los tratos crueles, inhumanos y degradantes son: el Derecho Internacional
Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional de las Personas Refugiadas y Derecho Penal Internacional.

A su vez, las normas para la proteccion internacional de los DESCA
conforman un cuerpo juridico (corpus iuris) que abarca diversos instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados: tratados, convenios,
declaraciones y resoluciones. En la medida en que el DIH y el DIDH vertebran
la proteccion de los DESCA, se mencionaran aqui con mas detalle los
principales instrumentos de estos dos regimenes que enuncian y proporcionan
el marco juridico basico de estos derechos®.

4.1. Derecho Internacional Humanitario

El Derecho Internacional Humanitario (DIH), también conocido como
derecho de los conflictos armados o el derecho de la guerra (ius in bello), es la
rama del Derecho que trata de limitar, por motivos humanitarios, los efectos

20 Los instrumentos que se reseflan en este apartado no son una lista exhaustiva, sino un
conjunto de disposiciones ilustrativas y a modo guia, que de ninguna manera pretenden
limitar el ambito de proteccion de los DESCA.
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de los conflictos armados. Tiene como finalidad la proteccion de las personas
afectadas por un conflicto armado, asi como la limitacion de las acciones
bélicas (métodos, medios y objetivos de combate): “[l]a finalidad del DIH
es proteger a las victimas de conflictos armados y regular las hostilidades
a partir de un equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones de
humanidad” (Melzer, 2019: 17-18). “El DIH [...] no permite ni prohibe los
conflictos armados sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca al fin de
humanizarlos y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario” (Simon, s.f.:
7). Las partes en conflicto haran distincion, en todo momento, entre poblacion
civil y combatientes, con miras a preservar a la poblacion civil y los bienes de
caracter civil (Verri, 2008: 33)*..

Los instrumentos de DIH para la proteccion de personas y bienes de
caracter civil mas relevantes a la tematica DESCA son:

La prohibicion de los ataques indiscriminados se estipula en el articulo
51.4 del PA I y articulo 52.1 del CG, respectivamente. En conexion,
el articulo 85.3.a del PA I, cuando dichos ataques causen muerte o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud de las personas
protegidas, se considerara una infraccion grave al DIH.

La obligacion de trato humano a las personas que no participen en las
hostilidades por todas las partes recogida en el articulo 3 de los cuatro
CG, en relacion con el articulo 13.2 del PAII. Sobre la definicion de trato
humano, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha interpretado
que estd estrechamente vinculada con un analisis interseccional y de
género de la situacion®:

21 El DIH ha sido especificamente formulado para regir cuando existe un conflicto armado
y una vez iniciado: “cualquier acto realizado por motivos relacionados con ese conflicto
debera respetar el DIH. En cambio, el DIH no se aplica a los enfrentamientos entre Estados
que no llegan a ser conflictos armados ni a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
actos analogos, que no son conflictos armados” (Melzer, 2019: 56). La aplicacion del DIH
se extiende mas alla del cese de las actividades y hasta que se lleguen a acuerdos finales
de paz (Prosecutor v Dusko Tadi¢ (‘Dule’). Case N° IT-94-1. Appeals Chamber, Decision
on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 1995: 70). “El criterio
decisivo siempre debe ser que el enfrentamiento armado entre las partes beligerantes haya
llegado a un final duradero en circunstancias que puedan interpretarse razonablemente
como un cese general de las operaciones militares” (ibid.: 63).

22 Para un desarrollo detallado sobre este tema se recomienda en particular: Margalit (2018).
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“[D]epende del contexto y ha de considerarse en las circunstancias
concretas de cada caso, tomando en cuenta elementos tanto objetivos
como subjetivos, como el entorno, el estado mental y fisico de la persona,
su edad y sus antecedentes sociales, culturales, religiosos o politicos y
sus experiencias pasadas. Por otro lado, se reconoce cada vez mas que las
mujeres, los hombres, las nifias y los nifios son afectados de diferentes
formas por los conflictos armados. La sensibilidad respecto de la
condicion, las capacidades y las necesidades inherentes de cada persona,
teniendo en cuenta como difieren entre hombres y mujeres a raiz de las
estructuras sociales, econémicas, culturales y politicas de la sociedad,
contribuye a entender la nocién de trato humano que figura en el articulo
3 comun” (Cameron et al., 2019, parr. 553).

Los articulos 14, 16, 21 y 22 del Cuarto CG proveen una proteccion
reforzada al derecho a la salud materna de las mujeres y a las madres
de nifias y nifios menores de 7 afios. La norma consuetudinaria 134
indica que deberan respetarse las necesidades especificas de las mujeres
afectadas por los conflictos armados en materia de proteccion, salud y
asistencia.

En el Tercer CG, las disposiciones relativas a la proteccion de las mujeres
hacen referencia a la identificacion de las necesidades tanto de caracter
fisico o fisiologico, como también aquellas derivadas de las estructuras
sociales, econémicas, culturales y politicas de una sociedad. Se reconoce
la violencia sexual, los riesgos para su salud fisica durante el embarazo
o la lactancia y las diferencias en el acceso seguro a la atencion médica.

Sin embargo, su redaccion inicial no se adecua a los estandares actuales
en la materia, ya que, por ejemplo, la prohibicion de la violencia sexual
se interpreta como un ataque al honor de la mujer y como una violacion
de los derechos de la familia, en lugar de como una violencia contra
la integridad y dignidad humana. Por ello, el Comité Internacional de
la Cruz Roja indica que debe realizarse un analisis de género en estas
situaciones a la luz de la practica y normativa actualizada en la materia
(CICR, 2020).

El articulo 54 del PA I “prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil [...] con
la intencion deliberada de privar de esos bienes, por su valor como medios
para asegurar la subsistencia, a la poblacion civil o a la Parte adversa, sea
cual fuere el motivo, ya sea para hacer padecer hambre a las personas
civiles, para provocar su desplazamiento, o con cualquier otro proposito”.
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En el Cuarto CG, seccion IlI, se encuentra el régimen de proteccion
aplicable en los territorios ocupados que abarca —en gran medida—
obligaciones de respeto y garantia de los DESCA. A este respecto,
Aolain (2020: 342) sostiene que las normas de ocupaciéon en el DIH
estan impregnadas de premisas que infantilizan y tutelan a la poblacion
del territorio ocupado y refuerzan el orden colonial y patriarcal.

Estan prohibidas las represalias contra los bienes culturales y el medio
ambiente, en los articulos 52.1, 53.a (los monumentos historicos, obras de
arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual
de los pueblos), 54.4 y 55.2, asi como en la norma consuetudinaria 147.

La proteccion de bienes culturales en la Convencion para la Proteccion de
los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y Reglamento para la
aplicacion de la Convencion (1954) y sus dos Protocolos (1954 y 1999).

Declaracion de la UNESCO relativa a la destruccion intencional del
patrimonio cultural (2003).

Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion
ambiental con fines militares u otros fines hostiles (1976).

Los diferentes tratados y protocolos sobre la prohibicion y restricciones en
el empleo de cierto tipo de armas, como el Protocolo sobre prohibiciones
o restricciones del empleo de armas incendiarias (1980).

4.2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) se refiere al
conjunto de normas que dotan de caracter legal a los derechos inherentes a las
personas —como sujetos de Derecho Internacional— y establecen obligaciones
a los Estados. Su objeto “[...] es la promocion y proteccion de los derechos
humanos” (Castafieda, 2015: 26-27). Los tratados de derechos humanos que

23 Este tipo de tratados estan dotados de una especial naturaleza objetiva, ya que regulan
las relaciones juridicas entre Estados e individuos, bajo una logica de no obligaciones
reciprocas. Es decir, que han sido creados por la necesidad de proteger a las personas y
los bienes comunes, no a los intereses individuales de los Estados (Caso Radilla Pacheco
vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 302). Su ratificacion se refiere al acto por el cual
un Estado establece su consentimiento a obligarse por un tratado; una vez que un Estado ha
ratificado un tratado a nivel internacional, debe incorporarlo en su legislacion interna.
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han sido ratificados vinculan a los Estados y crean obligaciones —positivas y
negativas— que estos deben asumir?.

La aplicaciéon del DIDH en contextos de conflicto armado ha generado
confluencia y problemas con el DIH. Si bien ambos regimenes se fundamentan
en el principio de dignidad de las personas, en su ambito de aplicacion —en
algunas situaciones— no solo no ofrecen la misma proteccion, sino que coliden
y ofrecen soluciones contradictorias. La norma general establece que toda vez
que el DIH y DIDH se apliquen simultaneamente a la misma situacion, sus
respectivas disposiciones no se opondran: “Ambas esferas del ambito juridico
son complementarias, no mutuamente excluyentes” (Comité de Derechos
Humanos, 2004, parr. 11)*.

Los DESCA estan reconocidos y protegidos principalmente por el DIDH,
en la medida en que todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos protegen algunos aspectos de los mismos. En el caso del Sistema
Universal (Naciones Unidas) y de los Sistemas Regionales de Derechos
Humanos (América, Africa y Europa), sus instrumentos han permitido directa
o indirectamente la justiciabilidad de los DESCA. Se resefian a continuacion
tales instrumentos, dando prioridad a los tratados como principal fuente de
Derecho Internacional:

24 Para ello, se han establecido criterios de interpretacion, como el principio de ley especial
(lex specialis), el cual establece que una norma formulada mas especificamente para una
situacion en particular prevalece sobre otra que sea antagonica y mas general (lex generalis)
(Melzer, 2019: 31). También son ttiles los mecanismos de interpretacion aceptados en
Derecho, como el principio de aplicacion de la norma mas favorable y el principio de
interpretacion conforme (Oberleitner, 2015: 118-119). En el ambito del DIH se encuentra
la clausula Martens que establece una proteccion para los casos no comprendidos por
acuerdos internacionales especificos (derecho convencional).
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Tabla 1. Principales tratados internacionales de derechos humanos

Ambito Instrumento

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Racial.

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

Convencion sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo facultativo

Global relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados.
Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad.

Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefianza.

Convenio N° 29 sobre el Trabajo Forzoso y su Protocolo de 2014.
Convenio N° 105 sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso.
Convenio N° 111 sobre la Discriminacion (empleo y ocupacion).
Convenio N° 169 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales.
Convenio N° 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil.

Ambito Instrumento

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador).

Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra La Mujer (Convencioén Belem do Para).

América

Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion €
Intolerancia.

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Africa Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
sobre los Derechos de las Mujeres en Africa (Protocolo de Maputo o
Protocolo de las Mujeres en Africa).

Carta Social Europea.

Europa Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales.

Fuente: Elaboracion propia.
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Los organos tanto a nivel de las Naciones Unidas como de los sistemas
regionales se han pronunciado, conforme a sus mandatos de monitoreo y
seguimiento, sobre la efectividad de los DESCA en situaciones de conflicto
armado. En el siguiente apartado se recogen de forma sucinta algunas
resoluciones, recomendaciones e informes pertinentes a la tematica abordada.

4.2.1. Organos de tratados de Naciones Unidas
a) Comité DESC

Es el 6rgano con mandato para supervisar el cumplimiento del PIDESC.
De este Comité se destacan las siguientes observaciones generales que
desarrollan las principales obligaciones de los Estados:

Recomendacion General 23 sobre el derecho a las condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, expresa que en situaciones de conflicto y
postconflicto los Estados desempefian “[...] una importante funcidén
reguladora y de aplicacion de la ley [para] ayudar a las personas y
a las empresas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos que sus
operaciones puedan entrafiar para el establecimiento de condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias”. Ademas, “los Estados partes
deberian adoptar medidas apropiadas para garantizar que los actores no
estatales domiciliados en el Estado parte, sean considerados responsables
extraterritorialmente de las vulneraciones del derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias y que las victimas tengan acceso a
reparacion. Los Estados partes deberian también proporcionar orientacion
a los empleadores y a las empresas sobre la manera de respetar el derecho
extraterritorialmente” (Comité DESC, 2016, parr. 70).

Recomendacion General 22 relativa al derecho a la salud sexual y
reproductiva, reafirma que el derecho de las mujeres a la salud sexual y
reproductiva es imprescindible para su autonomia y su derecho a adoptar
decisiones significativas sobre su vida y salud. La aplicacion del principio
de no discriminacion en este ambito debe tener en cuenta los efectos de la
discriminacion interseccional y “abarca también el derecho de todas las
personas, incluidas las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero
e intersexuales, a ser plenamente respetadas por su orientacion sexual,
identidad de género o condicion de intersexualidad”. Asimismo, establece
que “los Estados partes también tienen la obligacion de combatir la
homofobia y la transfobia, que conducen a la discriminacion, incluida la
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violacion del derecho a la salud sexual y reproductiva” (Comité DESC,
2006, parr. 23, 25 y 30).

Finalmente, sefiala que se incumple con la obligacién de proteccion
“cuando un Estado no adopta medidas efectivas para impedir que terceros
menoscaben el disfrute del derecho a la salud sexual y reproductiva.
Ello comprende el hecho de que no se prohiban todas las formas de
violencia y coaccién cometidas por particulares y entidades privadas ni
se adopten medidas para prevenirlas, incluida la violencia doméstica, la
violacion (incluida la violacion conyugal), la agresion, los abusos y el
acoso sexual, en particular durante situaciones de conflicto, posteriores a
conflictos y de transicidn; la violencia contra las personas lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero e intersexuales o las mujeres que traten de obtener
asistencia en casos de aborto o posterior al aborto; las practicas nocivas
como la mutilacion genital femenina, el matrimonio infantil y forzado, la
esterilizacion forzada, el aborto forzado y el embarazo forzado; y la cirugia
y los tratamientos médicamente innecesarios, irreversibles e involuntarios
practicados en nifios intersexuales” (Comité DESC, 2006, parr. 59).

Recomendacion General 20 respecto alano discriminacion en los derechos
econodmicos, sociales y culturales, en la que el Comité resalta el caracter
inmediato y de alcance general de la prohibicion de discriminacion, en
linea con su Recomendacion General 16: Igualdad de derechos.

Recomendacion General 21 sobre el derecho de toda persona a participar
en la vida cultural, indica que los Estados deben “eliminar los obstaculos
institucionales y juridicos, asi como los basados en practicas negativas,
incluso las atribuidas a la costumbre y la tradicion, que impiden la
participacion plena de la mujer en la vida cultural y en la educacion e
investigacion cientificas”. También estan obligados a “respetar y proteger
el patrimonio cultural en todas sus formas, en tiempos de paz o de guerra,
e incluso frente a desastres naturales”; y “respetar y proteger en las
politicas y los programas medioambientales y de desarrollo econémico el
patrimonio cultural de todos los grupos y comunidades, en particular de
las personas y los grupos desfavorecidos y marginados” (Comité DESC,
2009a, parr. 25, 50.a 'y 50.b).

Recomendacion General 19 sobre el derecho a la seguridad social, donde
se desarrolla la obligacion de los Estados de garantizar tal derecho sin
discriminacion (directa o indirecta), y se afirma que “las prestaciones
deben concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener
acceso fisico a los servicios de seguridad social con el fin de obtener
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las prestaciones y la informacion, y hacer las cotizaciones cuando
corresponda. Debe prestarse la debida atencion a este respecto a las
personas con discapacidades, los trabajadores migrantes y las personas
que viven en zonas remotas o expuestas a desastres, asi como en zonas en
que tienen lugar conflictos armados, de forma que también ellas puedan
tener acceso a estos servicios” (Comité DESC, 2007, parr. 27 y 29).

Recomendacion General 18 sobre el derecho al trabajo, que subraya “la
necesidad de contar con un sistema global de proteccion para luchar
contra la discriminacion de género y garantizar igualdad de oportunidades
y de trato entre hombres y mujeres en relacion con su derecho al trabajo,
asegurando igual salario por trabajo de igual valor. En particular, los
embarazos no deben constituir un obstaculo para el empleo ni una
justificacion para la pérdida del mismo. Finalmente, hay que resaltar la
vinculacion existente entre el hecho de que las mujeres tengan menos
acceso a la educacion que los hombres y ciertas culturas tradicionales
que menoscaban las oportunidades de empleo y de adelanto de la mujer”
(Comité DESC, 2005, parr. 13).

Recomendacion General 15 sobre el derecho al agua, respecto a la
obligacion que tienen los Estados de respeto y a la importancia de que
todos los servicios e instalaciones de agua sean de calidad, suficiente y
culturalmente adecuados, y tengan en cuenta las necesidades relativas al
género, el ciclo vital y la intimidad. Los Estados deben: “[a]bstenerse de
toda practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso al agua potable
en condiciones de igualdad, de inmiscuirse arbitrariamente en los sistemas
consuetudinarios o tradicionales de distribucion del agua, de reducir o
contaminar ilicitamente el agua, por ejemplo, con desechos procedentes de
instalaciones pertenecientes al Estado o mediante el empleo y los ensayos de
armas, y de limitar el acceso a los servicios e infraestructuras de suministro
de agua o destruirlos como medida punitiva, por ejemplo durante conflictos
armados, en violacion del derecho internacional humanitario. E1 Comité
observa que durante los conflictos armados, las situaciones de emergencia
y los desastres naturales el derecho al agua abarca las obligaciones que
impone a los Estados Partes el derecho internacional humanitario. Ello
incluye la proteccion de objetos indispensables para la supervivencia de
la poblacidn civil, incluidas las instalaciones y reservas de agua potable y
las obras de regadio, asi como la proteccion del medio natural contra dafios
generalizados, graves y a largo plazo y la garantia de que los civiles, los
reclusos y los presos tengan acceso al agua potable (Comité DESC, 2002,
parr. 7, 12.c., 16.a, 21-22).
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Recomendacion General 14 sobre el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, donde establece que los Estados deben incorporar
la perspectiva de género en sus politicas y reconocer que los factores
bioldgicos y socioculturales influyen en la salud de mujeres y hombres.
Asimismo, deben abstenerse de imponer practicas discriminatorias en
relacion con el estado de salud y las necesidades de lamujer; [ ...] de limitar
el acceso a los servicios de salud como medida punitiva, por ejemplo
durante conflictos armados, en violaciéon del derecho internacional
humanitario; y [...] velar por que las practicas sociales o tradicionales
nocivas no afecten al acceso [a la salud]. [...] Los Estados Partes tienen
la obligacion individual y solidaria de cooperar en la prestacion de
ayuda en casos de desastre y de asistencia humanitaria en situaciones
de emergencia, incluida la prestacion de asistencia a los refugiados y los
desplazados dentro del pais. Cada Estado debe contribuir a esta mision
hasta el maximo de su capacidad” (Comité DESC, 2000, parr. 11, 20-21,
34-35y 40).

Recomendacion General 13 sobre el derecho a la educacion, en la que se
destaca el rol decisivo de la educacion en la emancipacion de la mujer,
proteccion contra la explotacion laboral y sexual, y la promocion de los
derechos humanos y la democracia. Establece que los Estados deben
suprimir los estereotipos sexuales y de otro tipo que impidan acceder a las
mujeres y otros grupos desfavorecidos a tal derecho. “En el contexto de
las disposiciones del Pacto relativas a la no discriminacion y la igualdad,
consiste en programas encaminados a promover la ensefianza destinada
a las mujeres, las nifias, los jovenes no escolarizados, los jovenes sin
empleo, los hijos de trabajadores migrantes, los refugiados, las personas
con discapacidad y otros grupos desfavorecidos” (Comité DESC, 19990,
parr. 1, 16.e y 55).

Recomendacion General 12 sobre el derecho a una alimentacion adecuada,
informa de que “las violaciones del derecho a la alimentacion pueden
producirse por actos realizados directamente por los Estados o por otras
entidades insuficientemente reguladas por los Estados. Entre ellos cabe
sefialar: derogar o suspender oficialmente la legislacion necesaria para
seguir disfrutando el derecho a la alimentacidon; negar el acceso a los
alimentos a determinados individuos o grupos, tanto si la discriminacioén
se basa en la legislacion como si es activa; impedir el acceso a la ayuda
alimentaria de cardcter humanitario en los conflictos internos o en otras
situaciones de emergencia”. Y sobre las medidas especiales para prevenir
la discriminacion en el acceso a los alimentos o a los recursos destinados
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alimentos, incluye: “garantias de un acceso completo y equitativo a los
recursos econdmicos, especialmente para las mujeres, incluido el derecho
a heredar y a poseer tierras y otros bienes, y de acceso al crédito, a los
recursos naturales y a una tecnologia adecuada; medidas para respetar y
proteger el trabajo por cuenta propia y los trabajos remunerados de modo
que aseguren una vida digna para los asalariados y sus familias [...];
mantener registros sobre los derechos a la tierra (incluidos los bosques)
(Comité DESC, 1999a, parr. 19 y 26).

Recomendacion General 7 sobre el derecho a una vivienda adecuada,
aborda el tema de los desalojos y reconoce que “muchos casos de
desalojos forzosos estan relacionados con la violencia, por ejemplo,
los causados por conflictos armados internacionales, las disensiones
internas y la violencia comunitaria o étnica”. También identifica que
las mujeres, junto con otros grupos discriminados, son particularmente
vulnerables en razon “[...] de la discriminacion juridica y otras formas
de discriminacion que suelen darse en materia de derecho de propiedad
(incluida la propiedad de una vivienda) o del derecho de acceso a la
propiedad o a la vivienda, y de su particular vulnerabilidad a los actos
de violencia y abuso sexual cuando se quedan sin hogar” (Comité
DESC, 1997, parr. 6 y 10).

b) Comité CEDAW

Como 6rgano que monitorea la implementacion de la Convencion CEDAW,
en sus diferentes observaciones generales ha establecido la importancia de las
normas humanitarias para analizar la situacion de las mujeres en situaciones
de conflicto.

Recomendacion General 36 sobre el derecho de las nifias y las mujeres
a la educacion, en la cual el Comité establece un conjunto de medidas
dirigidas a que los Estados, ante situaciones de conflicto y desastre
natural, reduzcan al minimo su repercusion en el acceso a la educacion y
la seguridad (Comité CEDAW, 2017b, parr. 50).

Recomendacion General 35 sobre la violencia por razén de género
contra las mujeres, en la que se identifica un conjunto de vulneraciones
a los DESCA agravadas por factores socioculturales y situaciones de
emergencia: “[e]n los contextos del desplazamiento, la migracion, el
aumento de la globalizacion de las ac